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ПРЕДИСЛ0В1Е. 

Предлагаешь въ настоящее время трудъ, съ одной стороны, 
является естественныйь нродолжешеыъ conunenin „Право и факт » 
вз римскот  пршпь ч. 1 Право и факт ъ, какъ мат ериальное основаны 
ысковъ" , а, съ другой стщюны, ндедстаплястъ некоторое самостоя
тельное ц-Ьлое. Общее проиехождеше этого труда таково. 

Иг. укапанном* сочиненш, наследуя нопросъ о разлнчш между 
римскими actiones in jus н in factum conceptae, я прннгелъ къ тому 
заключенно, что разлнч1е это онред'Ьл метен не чисто внЬшнимъ, ре-
дакцшннииъ строешемъ исконмхъ формулъ (кань то учить господ-
стмующее шшр'Ьше), а глубокою внутреннею противоположностью оъ 
смыомъ матер1:иык)11 ь ocuonauiu нсковъ цивильным, и иреторскихъ. 
Исками in jus conceptac яилнютсн только ципнльимс и называются 
они такъ потому, что нсегда опираются на субъективное цивильное 
прапо истца, иа никоторое „res шеа est ex jure Quiritiuin" или „(larc 
uii l i i oportet"— вообще на некоторое jtis. Нскъ иреторскШ , иапро-
THU'Ii, какъ бм ни была редактирована его формула (съ простымь 
нерсчислешемь фактонъ, съ фнкщен, съ перестановкой субъектовъ), 
есть всегда actio in factum, ибо во всЬхъ случаяхъ опъ опирается 
лишь па такой или иной комплексъ объектипннхъ фактовъ— вообще 
па некоторое factum. 

Ототъ результата, однако, иыдвнгалъ предо мной новый вопрос*!.. 
Конечно, npeTopcitifi искъ— въ противоположность цивильному jus—  
опирается всегда на некоторое factum: это factum приводить проси
тель передъ лретороиъ, это factum кладется загвмъ въ основанie 
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исковой формулы. Но, вЪдь, нс всямй фактъ достаточенъ дли того, 

чтобы иъ г.шахт. претора онрандать желаше просители и чтобы 

вызвать власть на такое или иное актнипое вмешательство иъ область 

части и X I . отпошешй. l i b однихь случаи хъ иротпрь удовлетворить 

просьбу и дастъ нскъ, иь другихъ нътъ; следовательно, прннодимыс 

просителемь факты для тогл, чтобы побудить претора кь активпому 

вмешательству, должны ниЬть некоторый особый характсръ, должны 

быть съ какой-то точки зрЪшн нреторомъ оцЬнени. Н поп. естественно 

возникает']. ион])ос'ь, съ какой ;ке именно точки »pf>iiiti нреторт» все 

представляемое ему иросптелемъ оцЬпинаетъ, или— говоря иначе—  

какой верховный крит ерий, какой обаОй мот иоь руководим, всей пас
т орской деят ельност ью въ област и цт ж данскаю права? 

Ответь, который предлагало мнЬ господствующее учете на ЭТОТ* . 

вмнрось, nu.ru несложен-!.: такой перхоииый KpiiTcpilt и обшд'й мотнвъ 

есть Acquitas. 1>ь подтверждеше можно было принести даже деситокъ-

другой цнтатъ нзъ Corpus juris civilis, иъ которыхъ иъ такихъ или 

иныхч. ныражешлхъ сообщается, что та или иная норма преторскаг» 

эдикта «нтскаетт. нзъ A cquitas. 

Несмотря на это, подобный ответь мена не удовлстиорялъ. Что 

такое acquitas, енрашипаль я себя и другихъ. Попытки определить 

это woiiinie чертами более точными, иъ роде, например-!., принципа 

равенства исЬхъ нередъ закопомъ. меня пе убеждали. 'Л вид-Ьлъ, что, 

какъ у насъ, такъ н иъ РимЬ acquitas представляла ивъ себя нечто 

очень широкое и туманное, н-нчто, охваты павшее въ одних-, общих-ь 

скобкахъ идеи разнообразная содержав!л—  идеи Mopiuit, сшпальноП 

политики и т. п. Не Gbi.to-.tu, напрот ивъ, какого-либо бо.иье спст а.п-
ипю и (jMibcmib съ ппьмо бо.иье опред1ьлепиат  мот ива, кот орый за-
ст а/ияль римскою машет рат а вми,шиват ься въ част ныя от ношения? 

Получить иадлежапцй отпить па этотъ нопросъ, казалось MII-Ь. 

возможно не нутемъ сопостяплсшл большей или меньшей массы об-

щнхъ изреченin нзъ Corpus, а пут емъ ист орическою наблюден/я за 
диншелшост ш римскихь машет рат овъ въ област и цт ж даискпхь 
от пошешй. Р'.сли наиъ удастся, думалось мнЬ, определить начальную 
сферу этой д'Ьятельпости и пачхиышй MOTIIII-Ь ел,— тогда вм1»стЬ ст. 

тЬмь мы ио.тучимъ и наше искомое, т. е. обипп и руководящей ирии-

ципъ нреторскаго нрава въ сю ист оричеекм-чнет от  audib. 

Такиыъ образомь, поставленный выше вонросъ саыъ собою пре

вратился для меня въ иопросъ объ ист орическомь генезит  прет ор-
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екаю права, и пмъегп ст. тЬмъ работа начала прнюрЪтать (по отно-
шешю иь первой части) самостоятельный характер?.. 

Предпринятын иъ этомъ i iaupaiueuii i изсл-Ьдонашн ирииели меня 
къ уб'Ьжденю, что действительно начальный мотнпъ нреторской д-Ья-
тсльпостн мы можемъ определить инолпЬ точно и ясно, и что утоп, 
обнпй мотннъ coiiepiucuiio одинаково сказываете» какъ пъ участш 
магистрата in. древне-римскомъ цишиыюмъ процессе, такъ и иь 
сфере его шгЬ-судсбнаго l ui i i i i i a. Тотъ же мотнвъ камЬтно слышится 
даже пъ иозднЬйшнхъ создашихъ нреторскаго ирана, когда претор-
скос творчество npiortph.ii» себе уже прочиую опору въ глазахъ обще-
стпеииаго Mirhniii н уже иъ какихъ либо снещалышхъ оираидамяхъ 
не нуждалось. 

Результаты этихъ нзелидоиашй я и предлагаю теперь ипнмашю 
снещалнетонъ, причемь должепъ оговоритьсн, однако, иъ слЬдующемь. 

Работа моя нч'Ьегь характсръ по преимуществу сишнет ическш. 
КАКЪ того требовала самая задача, дЬло иъ большинстве случаевь 
заключалось не столько иъ установлен in гЬхь или иныхъ детлльпыхъ 
фактовъ, сколько въ общнхъ выводах т. нзъ того, что уже установлено 
наукой, иъ нриицишалмшмъ освищет и этихъ фактовъ. иъ при веден in 
ихъ кь органическому единству. Лишь ки нькпторыхъ отдельных*!, 
вопросах!, ми» приходилось углубляться въ детали— именно тааъ , 
гд'Ь С1>сди господствующая учешн л не находил i . cor.iacin или гдв 
это господствующее учете Mirli казалось ошнбочнымъ. Въ виду того, 
что л писалъ для спеидалнегонъ, на так1я детали, относительно кото-
])ыхъ л не нмЬлъ сказать ничего существенно uouaro, л ечнталъ себя 
вправе только просто указывать. 

Излагая гошись нреторскаго нрава, я отпюдь не имв-гь намЬ-
pcuiu проследить разинт1с нсЬхъ отдЬльныхъ ипстнтутовъ ирсто|)скаго 
права, вь какомъ порядке они поивлллись, къ какой эпохи должпы 
быть отиесены н т. д. Взять на себя подобную трудную задачу—  
написать ист орт  нреторскаго нрава—л, коиечио, не решился. МнЬ 
казалось, что, прежде нежели приступить къ такой большой рабогЬ, 
необходимо сначала подвергнуть разсиотрвшю обипе и нринцишаль-
пые вопросы ягой iicTopin. Поставить эти вопросы п предложить на 
пихъ носильный отв'Ьп.— это только и составллетъ задачу настоящая 
сочунешл. 

Kicrn.. 
Декабрь, 1901 г. 
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В В Е Д Е Н 1 Е . 

Вопросъ о происхождении преторснаго права въ литератур ! 

Господствующее учете.—Отстунаюип'я Teopin Puntscliait'a и Sclioltze. 

Основнымъ явлешеыъ iiCTopiu рпмскаго права, явлешеыъ необы
чайной важности должно быть прпзнано, безъ сомнвшя, пара.1 леп
ное сущестиоваше двухъ правовыхъ спстемъ—ЦИВИЛЬНОЙ И претор-
ской, jus civile н jus houorarinm. Этотъ дуализмъ правовыхъ системъ, 
»та coinpossessio plnriiim in solidum вт> области объективныхъ норыъ, 
не находящая себЬ аналопй въ iiCTopiu другихъ народовь, представ-
ляетъ. конечно, громадный нсторнчесмй и теоретически интересъ. 

Если мы прнкпнемъ къ этому дуализму нраповыхъ пормъ нашу 
обычную юридическую м-врку, мы тотчасъ понадемъ въ заколдован
ный кругъ юридичеекпхъ загадокъ и нротнворБчМ. Мы увндвмъ здЬсь 
судью, понидимому, обазаипаго применять закоиъ и гЬмъ ие менве 
его пе нримвияющаго; судью, ноииднмому, не нмЬющаго законода
тельной власти и гЬмъ не мен-бе законодательствуюн а̂го. Мы встрЬ-
тимъ зд-Ьсь нормы, одинаково действительный и т-Ьмъ не менЬе опре
деленно другь другу противоречащая. Мы найдемъ зд-Ьсь катя- то 
„голыя права" , т. е. нрава, не им-вкнш'л никакой силы и гЬмъ не 
мепЬе все-таки „права"... И т. д. н т. д. Однимъ словомъ, ц-илый 
рпдъ явленin, съ точки зрвшя нашихъ нонятМ о праве совершенно 
странныхъ, пронзводящнхъ на первый нзгллдъ впечатл-Ьше какой-то 
необыкновенной юридической фантасмагорш. 



Разобраться но всвхъ ятнхъ страняыхъ яплешяхъ, внести in. 
пихъ научную юридическую определен шють— предегавляетъ, конечно, 
насущную необходимость для истинная понимашн рпмскаго право-
развитпг, безъ этого почти все въ iiCTopiu рпмскаго нрава будетъ ка
заться туманиымь. 

Но разобраться пъ этихъ ноиросахъ. очевидно, будетъ невоз
можно, ее.in ми не будемь знать aapairbe, откуда ношелъ этогь юри
дически дуалнзмъ, какими причинами опъ вызванъ. Другими сло
вами, тео]>етическому нзслЬдованмо о нзапмномъ соотношенш цивиль
ной и нреторской системъ должно предшествовать историческое из-
слЬдоиаше о нропехожденш н развито! нреторскаго нрава. Что именно 
съ этого вопроса необходимо начинать раснутьтипс указанная слож-
на го узла юриднчеекпхъ загадокъ,— на атомъ. какъ кажется, оста
навливаться нечего. 

Какъ же отвечаете па этотъ нопросъ наша современная лите
ратура? Сущность общепринятая учешя на этотъ счетъ состоитъ въ 
сл вдующемъ ') . 

Вен Kin граждански процесс ь иь РимЬ, прежде нежели вступить 
пъ стад!ю фактическая разбирательства (in judicio), долженъ быль 
л|)0йтн предварительно чрез-ь руки претора (in jure). ЗдЬсь ироцессъ 
получаль свою юридическую формулировку, огь которой зависела его 
дальнейшая постановка i n judicio; зд'всь определился нредмеп. спора 
и разбирательства; здесь устана&швались r t рамки, въ которыхъ 
должна была загЬмъ развиваться деятельность сторонъ и судьи. 

Въ эпоху древнейшая римская процесса per legis actiones ука
занная юридическая формулировка спора in jure производилась са
мими спорящими посредстпомъ изпЬстныхъ словеспыхъ форму.ть, опре-

') C|>. Puchta. Census der Institutionen. lid. I. § 79—82.—Hudorff. llomisehc 
llochfcgeschiclite. Ы . I (1837) § 4. § Ы-Ы .-КшагсЬ. ltiim. Rechtsgcsehiclite. (2-te 
Anfl. 1330) s. 211-213—  Knrlova. Horn Hechtsgescliichte. ltd. L (183Г). S. 453 u 
ei.— Sohm. Iitstitntiuncn. § U.— Кгйусг. Cesclik-litc der Quellen und der Litcratur 
des rOm. Uec.lits (1833). § a.— Mr* . Die ruin. Keclitswisscnscliaft zur /eit der Ropu-
lilik (1333). S. 156-Ш .— ЛМт аии-IMhre». Der roin, ('ivilproce*. P.d. II. M8G5) 
§ 57. -Kelh r. Per roin Civilproccss. § 23. - Muirhead. Introduction liistori.|iic nil 
droit prive de Koine trad, par Uourcart (1389) p. 322 u сл.; p. 311 u сл. -Ghurd. 
Manuel clementaire de droit romain (2-me ed. 1893) p 37 u сл. - WHlrms. Le droit 
public roniaiu. (5-ine ed. 1834) p. 273 u сл.—  Наь русских* авторовь см. 21»цюм-

Глшждаиское право д|>енииго Рила (1333) стр. 229 и сл.. Коюллповь. Учеб
ник* iicT0|iiu рпмскаго права (1335) стр. 330 к ст., В/т мовь. Левши но iicropiii 
рпмскаго нрава (1895) стр. 105 п сл. 



дЬлявшихъ такими и.ш нпыми стереотипными виражешнми сущность 
и содержание спори. Поэтому нреторъ въ эту эпоху не имЬль воз
можности оказать сиос |шишс на иостаноику дЬла in judicio и на 
его окончательный1 матер1альпый иеходъ: нес проходило н разръша-
лось сообразно строгнмъ нраниламъ juris civilis. 

Mo ноложеше претора существенно изменилось тогда, когда вмЬ-
сто процесса per legis actiones законом;. Эбупд'и билъ устанопленъ 
ироцеесъ per formulas. Cocraiucuie формулы, т. е. инструкцш судьЬ 
находилось теперь всец'вло въ руиахъ претора, въ силу чего огь исто 
ииолиЬ заинеЬло дать дЬ-iy то или ниое uanpaB.ieuie и тЬмъ нредрЬ-
шнть его судьбу in judicio. 

Конечно, вводи подобную реформу процесса, законъ Эбуш'я 
нмъмъ иъ виду исключительно практически удобства самихъ сторонъ 
(aie.ia.ib устранить стеснительный формализмъ legis actiones) и вовсе 
не иреднолагалъ давать претору какую-либо юридическую сласть надъ 
матер1алы1ыми нормами juris civilis. Но de facto иорддокъ судопро
изводства, созданный этимъ закономъ, нредоставлялъ претору огром
ную власть въ области граждански хъ нравоотношешй и мало но малу 
нревротилъ его нзъ простого исполнителя закона въ его контролера, 
создалъ ему положеше „почт и законадат е.нмоеа. 

Какъ и всякШ высший магистрат* , нреторъ нмъмъ т. и. jus 
edicendi т. е. право издавать эдикты, касавшиеся фуикцШ  его слу
жебной длительности. Эдикты эти ниЬлн силу дли гражданъ обяза
тельную —  но лишь на время должностного года издавшаго ихъ ма
гистрата. Одни изъ этихъ эдпктовъ издавались преторами въ течете 
ихъ должностного года ио тому или другому отдъмьшшу поводу п 
ым'Ьли временный, преходящ  ̂ характсръ; это т. u. edkta rcpentinu. 
Друг-ie же издавались ими въ самомъ начале года, при самомъ всту-
n.ieuiu въ должность, п были предназначены служить руконодстаомъ 
па все время службы ихъ автора; это т. и. aUdum perpetuum. Вотъ 
въ этомъ-то послЬднемъ „иостолнномъ" эдикгЬ н отлагались посте
пенно вс в нреторекш нововведен in въ области юриеднкцш. 

Постоянный эднктъ являлся т. обр. должностною программой 
преторовъ по отношешю къ юрнедикцш; онъ онредъмнлъ тЬ правила, 
которыми преторы будутъ руководствоваться при отправлен!и ираво-
суд1я. Но нде-в своей преторск1й эднктъ долженъ былъ по отношенно 
къ jus civile занимать лишь служебное положеше, способствуя его 
наилучшему примЬненпо н осуществленпо— т. е. juris cirilis adju-
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raiuU edsuppleudi <p<d'm. Но мало но мал у затвмъ, когда иоложеше 

претора въ этоиъ oTiiouieiiiii упрочилось, онъ перешел* и кь исправ

ление отживающих* норм* цивильная права— juris civilis corrUpwli 
t/ratia,— нвляись въ этоиъ случай имразитслемъ измснишинхсп усло-

uiit жизни и повыхъ потребностей оборота. Требоиашнмъ, потеряв

шим* опору въ глазах* общественная мн'Ьшл, онъ отказывал* иъ 

процессуальном* осуществлсшн, пъ нск'Ь; и, ыаоборотъ, стал* давать 

тядае иски иль иравоотношешй, хотя и не иризианныхъ вт. jus civile, 

но соотвЬтствующнхъ нониыъ услов1нмь н потребностям!.. Такиыъ ну-

теыъ пъ течете сто.тЪтМ иъ ирето])Скмхъ эднктахъ выросла рядомъ со 

старой системой цивильная п])ава новая система прет орскаю права, 
которая перекрещивалась съ первой въ самых* различных!; наираи-

лешяхъ, комбинировалась съ нею самымъ различным* образом* , со

здавая тотъ юридический дуализм* , который, какъ сказано выше, слу

жить такимъ характерный* лвлешенъ рпмскаго нрпворязоптм. 

Таковъ обиий ходъ iio:<nикиоиенiн п|>еторскаго нрава согласно 

господствующему учешю; отдельные оттЬнкн, встрЬчаюин'еси иногда 

иъ из.10мсен111 различных* авторов* , иъ ту или другую сторону су

щественная значешя не НМБЮТЪ . 

Всмотримся вт. это учете ближе. Основными идеями его яв

ляются СЛБДуЮЩ|11. 

1) Прет орское право возникло изь судебной (Ььпшыьност и njie-
т ора и по поводу эт ой дпят ельност н. Являясь орглномъ суда, ор-

ганомъ, черезъ руки которая должно было пройти всякое дало, нре

торъ сталкивался и съ жнзпью и съ нормами цивильная нрава, и 

естественно, если онъ, нм-Ья въ эпоху формулярная процесса воз

можность дать спору сторон* такое или иное панравлеше, занял* 

мало но малу но отношение къ jus civile положенie контролирующее 

н „почти законодательное". „A us procesaleitemleu Beamteii sind die 

Pratoren, говорить но этому поводу Hikkcr, im Laufe der Zeit weiui 

liicht geradezu ScliQpfer mid Gcsctzgeher, doch Cornier mid Bildner 

des Rechts geworden". Ихъ положеше, продолжает* онъ, прежде за

нимали цари и консулы; для преторовъ при ихъ учреждена! не были 

созданы каши либо новый нрава и обязанности; но та власть, кото

рую они получили оть споихъ предшественников* , быстро возрасла 

пъ ихъ руках*. Съ одной стороиы то обстоятельство, что преторы 

имели больше возможности обращать вшшаiiie на отнравлеше суда, 

чЬмъ ихъ предшественники, которые часто отвлекались огь него н 



иоспнымн походами и своими другими делами, съ другой стороны раз-
iiNTic оборота— все это способствовало расшнрешю упомянутой власти. 
lt«» иремепа Нланта преторъ является уже магистратом* часто упо
минаемым*— ио всегда лишь как* магистрат* судебный; Цицерон* 
же говорит* о нем* уже, как* о внднМшем'ь факгЬ нраворазвнпи. 
„Аи$ dem Mnfluss auf das Verfahrcn isl der Einfluss auf das RecM 
J iervorycwachsen"  2). 

2) Такой колоссальный результат* для iiCTopiu рпмскаго права 
получился не вслвдсппо того, что претору было предоставлено право 
контролировать и исправлять jus civile, а лишь вел вдетBie того, что 
нреторъ нмвл*  факт ическую возможность кь этому, оказывая такое 
или иное luiiiuie на постановку процесса. Въ принципе нреторъ и 
после lex A ebutia не ИМЕЛ* законодательной власти: онъ „jus facere 
поп potest"; онъ, какъ н прежде, но отношенпо къ lex н jus яв
ляется органом* подчиненным* . I I если онъ тЬм* не мснЬе не только 
применяет* законъ н восполняет* его пробелы, по даже нсиравяетъ 
его.— то это лишь потому, что того требует* жизнь н претор* имветъ 
фактическую возможность сделать циинльиую норму безенлыюй, от
казав* основанной на ней претеизж въ иск-Ь. Говоря короче, пре
т оръ воздейст вует *  на jus гж 'йс не пот ому, чт о она имт т ъ на 
лпо право, а лишь пот ому, чт о онъ имияшъ на .т о возмож ност ь. 

Эта последняя мысль, однако, тотчас* же вызывает* естествен
ное недоумение. Съ нашей точки зрвшн судебный магистрат* , судья, 
идуидлй въ своих* рЬшешяхъ наперекор* существующему закону, па
ру шаеть спои обязанности и нрпсваннаетъ ссбв власть, ему не при
надлежащую, lie л и и piiMCi.itt нреторъ стоял* действительно ниже 
закона, какъ то учить господствующая Tcopiu, то, ноииднмому, и ему 
должен* быть поставлен* тотъ же упрек* : упрекъ въ нарушены основ
ного принципа государствен наго права, въ парушен1н римской госу
дарственной коиституцм. 

И действительно въ X V I I I стгЬтш такой упрекъ претору не
однократно делался 3 ) . Но ученые X I X  ст. съ пасмЬшкой отбросили 

») Hekkcr. Aktioncn. Uil. I I . Огц. 2-3. 
а) С|> напр. J lruieccius. 1 listeria juris civilis ruinani ас gerinanici. Ed. Ilitteri 

(1751). Mil. I . § 6* .Ipsuin equiJem jus scriptum directo mutarc cdiclis snis non \x)-
terant I'metorcs, idque non modo ipsi prae se feruuL quoties in edictis suis leges, 
seta, cdicta dei-retaque principum diserte excipiunt.., sed et jurisconsult! passim pro-
fitcntur... Kiiimvero ut mnli magistratus iiotcstate. ctiara legitima, Cau:ile abutantur: 
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это обвниеше. Если бы преторы действительно обманы пали пародъ, 

отменил мало по малу старое право подъ индомъ его применения, то 

пеужели этотъ пародъ, вообще столь чутшП къ своимъ нравамъ и кь 

своему достоинству, сталъ бы терпеть подобный обманъ н подобную 

дерзость <)?... Упрекъ этотъ вытекастъ нзъ пеноннмашл общаго ха

рактера рпмскаго государственная устройства. Осиовнымъ нринци-

номъ этого последняя является,—B(lauernde Herrschaft dcs Gesetzes 

und die vorubergcheiide Herrschaft ties Magistrate" 8). Теоретически 

магистрат* , конечпо, не имЬеть власти надъ законом* , практически 

же это подчпнеше магистрата закону могло быть п])иведено въ иснол-

uenie лишь иутемъ протеста со стороны другая магистрата равной 

1мн высшей власти. Колли эш и столкновешя т. обр. были не исклю-

чепы; но в* томъ-то н сказывается по преимуществу политическое 

p.ein4ie римская народа, что оба указанпые факторы— идеальное 

господство закона и реальпап сила магистрата— не тратились пъ без-

плодныхъ конфликтах* между собой, а дружпо, рука об* руку рабо

тали иъ течете целых* слолЪпй. Пока законы X I I таблиц* съ ихъ т. п. 

interpvetatio и понтификальными legis actiones соотв'Бтстноиа.111 дей

ствительным* услов|'лмъ жизни, преторы пли вовсе не вмешивались 

въ область права ИЛИ же вмешивались очень редко— въ тЬхъ немно

гих* случаях* , где действующ  ̂ законъ обнаруживал* пробелы. Когда 

же развившаяся жизнь и усилившейся граждански оборот* перестали 

укладываться въ рамкя старая права, подвижная преторскал юрис-

дикщл нашла пути и средства для удовлетворенin новых* запросов* . 

Где оказывалось протнворЫе между старым* правом* и новыми тре-

боаатлмя времепи, преторы не побоялись отдать предпочтете по

следним* и отказать старым* нормам* въ процессуальной* осущест

влен! и. Они могли решиться па это потому, что они имели за собой 

ita el de practoribus idem observat l)io Cassias" .— § (50. .Quod crao directc non po-
terant I'ractores, id indirecte, adhibitisque qiiibiisdain artibus, eos pracstiti&sc, dndum 
oatendimus. Nam ct novis oxcogilatis Tocabalis leges eludcbant, et actiones civiles 
datis cxccptionibus, restitutioiiibns evorlrbant, ct fictionibus suis efTiciebant, ut aliam 
jiaene facicm indiierant jura civilia" .- ПодоПние угрекп преторам i. высказывались 
Bit то время очень иерЬдко, хотя ci. другой сто|юиы находились и авторы, б|>ав-
шie ла себя аащиту нхг. Полеынкт. ст. одним* изь таких* аащптников!. иогпя-
uieno горячее нрнмвчаше Ileineccios'a къ 8 70 той же Historic 

*) Ср. напр. Гис/Uu. Institutionen. Dd. I (7-te Aufl.). S. 302—303. —  Wttutsak. 
KOmische rroce&tgesetze. lkl. I. S. 1. 

•) J Ors. Romische Reclitswisscnscliaft S. 153—159. 



общественное нравосознате; это последнее являлось всегда конеч
ны ыъ дпнгателсмъ п|иэторскаго нрава, н лишь благодаря атому право
сознание пдюторское право стало тЬмъ, чвмь оно оставалось въ тече-
nic cmiimff—живымI. голосомъ рпмскаго гражданская нрава с ) . 

Все это, конечно, справедливо, н упрекъ въ томъ. что н])еторы 
обманывает  пародъ, конечно, неоснователенъ. Но это объленете все-
таки не устраняет* вопроса о томъ, было-.т  подобное поведет е щ>е-
т оровъ по от ношению къ закону (jus civile) щшом/ьршьм» или ж е 
неправомерным;,, а т олько т ерпимым;!} Если оно было нравом ьр-
нымъ, тогда придется бросить мысль о томъ, что нреторъ стоить ниже 
закона, какъ н ичто ему подчиненное, придется признать за нимъ силу 
законодателя. Если же, напротив* , считать выражение „praetor jus 
facere пои potest" за одннъ из* основных* принципов* римская 
реснубликанскаго устройства— тогда, поводимому, неизбежно признать, 
что изм'виеше закона иреторскныи эдиктами есть нЬчто неправом Ь|Ь 
иое, оставшееся безнаказанным* только потому, что подобное нраво-
Hapyiueuie соответствовало новым* потребностям* жизни и оборота. 

Какъ мы вид'влн, господствующее учете на этотъ вонросъ прямо 
не отвЬчаегь, хотя без* сомп'втп склоняется въ пользу втораго рЬ-
ineiiin альтернативы. Оно говорить лишь объ открывшейся со вре
мени lex A ebutia широкой возмож ност и для преторов* шплть на суд* 
н право с* одной стороны, и о несомненной поддержке обществен-
наго мнвшл— съ другой. 

Но ec.ni такъ. тогда неизбежен* сл ьдугошдй дальнейший вывод*: 
псе нреторское право, особенио там* , где оно было наиболее плодо
творно для развили рпмскаго нрава, т. е. где оио действовало juris 
civilis corrigeudi gratia (exceptiones, restitutiones и т. д.),— выросло 
из* злоунотрсблетя властью, выросло вопреки самому основному 
принципу пс только рпмскаго, но и нелкаго государстоениаго устрой
ства— принципу главенства и верховенства закона. 

Этотъ ноелвдшй вывод* , конечно, не принадлежит* къ числу 
тЬхъ, на которые легко решиться и на которых* можно успокоиться, 
не нсиробовавъ всЬхъ средств* , чтобы избежать его. Не удивительно 
поэтому, е с т среди совремепныхъ писателей нашлись и таьче, кото
рые предлагают* иное решете поставлепнаго здесь вопроса. 

•) J ots. ibid. 



—  8 —  

Уже J luschkc'') остановился перед* указанный* выше пыиодом* 
и усуыпиишись пъ правильности господствующий) учешл. высказал* 
нредположсше, что lex A ebutia была не простым* процессуальным* 
законом* , а напротив* законом* , глубоко затрагивавшим* псе рим
ское государственное устройство: агот* закон* , говорит* Ilusclike, 
дал* претору не т олько возмож ност ь, по и право создавать новый 
гражданами нормы; в* этом* законе мы должны искать ту юриди
ческую почву, на которой выросло все преторское творчество въ об
лает права. 

Носгв этого вопрос* о таком* государственно-правовом* аначе-
нш lex A ebutia подымался не разъ. 

Оригинальную теорно рпмскаго праооразвитп! дяеп. прежде всего 
Pimtschart'). Пзсд'вдонавъ юридическую природу рпмскаго государ
ствен па го устройства в* нершдь царей, Puntschart приходит* къ сле
дующим* заключешим* . При издаши ириицшйллышх* законов* 
(,principieller lustizgesetze") царь былъ сиязапт. согланемъ народ-
наго coopaidii: ucuo.iiieuie же этихъ принципиальных* ::ai.oiion* („dic 
Ausfiilirungsgesetzuebung dieser principieller Gesetze") принадлежало 
исключительно ему. Это iicuo.iiieuie царь осуществлнлъ въ форме ,#с-
киьной пнт ернрепнщ'ш; он* нм'Ьлъ т. обр. putcstas Icgum Interpre-
tandarum, н былъ иъ этомъ смысл в custos juris civilis и viva vox 
juris civilis (стр. 25). Но упичтожеши царской власти эта широкая 
potestas leguiii intcr|irctaii(Iaruui перешла не къ консулам* , а къ пон
тификам* , т. е. собственно к* pontifex niaxiiiius (стр. 36. 37); кон
сулы же, являясь преемниками светской власти царей, ио.пчили лишь 
нхь iiiiperiuiii (стр. 39). Т . обр. въ лице понтификов* гражданская 
юрисдикли'и получила новый постоянный орган* и новое государ
ственно-правовое ocuoiiauie: избираемый дли этой цели коллеп'ей pon
tifex лвлилеп отнюдь не простым* подающим* лишь свое ми-вше со-
вЬтпнкомъ какого-нибудь судебнаго магистрата: онъ былъ. напротив* , 
самъ судебным* магистратом* , председателем* гражданских* судовъ 
(„Лег V orstand der Civilgericlite"), аутентичным* интерпретатором* 
гражданскаго нрава, говорящим* законом* , голосу котораго в* силу 
самой конетитуцш магистрат* должен* былъ повиноваться (ndas ге-

7) Incerti atntoris etc. expos, p. 60 -65. 
" j PuiUacliart. Die Ktitwickcluu  ̂ ties gruiidgcsutzliclicn Civilrcclits der Ho

mer. (1372). 
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dendo Gesetz, dessen Stinune zn beacliteu dein Magistr.it die Verfas-
sung gelmt" —  стр. 42). 

Когда скоро послЬ уетапоплешн республики понадобилось пере
смотреть jus civile, то децемвиры, избранные съ этой целью, дли 
того, чтобы иметь па нересмотръ надлежащее ирано, получили оинть 
таки именно эту potestas leguni interpretaiidaruni иъ ея полномъ 
объем'Ь (стр. 51). Но когда затем* все снова воротилось къ обыч
ному порядку, то коллегой иоитификовъ опять заняла свое прежнее 
государственно-правовое положеше— положеше органа, которому, какъ 
некогда царю, было поручено все разште законнаго цниильпаго 
права (стр. (52). 

Этому иоложсшю иоитификовъ однако пришел* конецъ. Та 
юнеть, которая имъ такъ долго принадлежала, potestas leguni inter-
pretandaruin, была перенесена на нреторовъ, и это было сделано 
мкономъ Эбущя. Эго былъ законъ не только процессуальный, а аа-
копъ глуоокаго государстиеипаго значешн (стр. 126), законъ, им-Ьи-
нмй въ виду создать за-пово полный правовой организм* рпмскаго 
государства (стр. 134). Этогь законъ далъ претору государственно-
нравопое ociiouaiiie дли ноздейсти1и па всю область гражданскаго 
права. Lex A ebutia. говорить Puntschart. вручил* вел ком у будущему 
praetor urbanus ( яpraetor, qui postliac erit, qui inter cives jus dicet") 
власть (potestas) но своему усмотрвнно (quando ei videbitur) въ ин
тересах'!, (ex usu) гражданской юрисдикцш интерпретировать jus ci
vile и въ форм Ь эдиктовъ (edicendo) его исправлять (corrigere) и вос
полнить (supplore) (стр. 131). Т . обр. этим* законом* была дана пре-
то]>амъ широкая власть падь всей областью граждаискаго права, н 
въ этом*  oTuoiueiiiii они стоять даже выше консулов* . 

Не смотри на такую широкую власть щютора, онъ не могь однако 
изменять „den gesetzlichen Ikstand einer grundgesetzliclien Bestiin-
nuing", вс.твдств1е чего всЬ его реформы иъ области права могли 
быть лишь фактически действительными („tbatsaclilich wirksain"). Ре
формированное претором* гражданское нраио являлось т. обр. нра
вом* изменчивым* , провизорным*, начальственным* („ein verander-
liclies, provisoriclies mid obrigkeitliches K eclit"), могущим* лишь 
отнять у основнаго цнвнльнаго нрава его фактическую силу, по не 
могущим* уничтожить самаго его существа. Законъ Эбущи создалъ 
этим* некоторую особую форму народиаго законодательства— законо
дательство посредственное („eiue niittelbare V olkslegislation"), кото-
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рос отличалось on. непосредственная (т. е. законодательства пъ 
форыъ- постаиоллешй на]юднаго собрашл) ТБМЪ , что эдикты судеб
ных* магистратов* не были загонами, предназначенным!', служить 
долгое время, а лишь законодательными распоряжешями, действи
тельными только до ГБХ Ъ но])ъ, пока ихъ автор* былъ у власти („diss 
die Edicte der richterlicben Magistrate keine dnnernde Geset/e. snn-
derii ges< tzgeberische V erorgnungen warcn, also mir so lange galten, 
als ilire Urheber iin A iute waren"). По своему юридическому харак
теру эдикты нретороиъ составляли нвчто среднее между законом*  въ 
собстиенпомъ смысле И обыкиовеннымъ правительственным'*  распоря-
жсмемъ; опи были подобны гЬмъ распоряжешлмъ, которыя могут* 
издавать ньпгвшшя конституции! ния правительства на случай край
ности въ тот* перюд* времени, когда парламент*  не заседает* . Раз
ница заключается только иъ томъ, что эти послЬдшн расноряжешл 
могут*  ИМЕТЬ своим* содержашемъ лишь нропизорныл донолиешн, а 
отнюдь не исправлеши млн реформы д'Ъйстпующаго права (стр. 
135— 136). 

Такова въ общихъ чертах* Teopin Piintscbart'a. Tcopia эта однако 
не встретила себе сочувственная отклика въ поздн ий шей литера
туре. I I действительно, пса эта шн])Окаи ионцешп'я римских* исто
рических* лилсиШ покоится сплошь на насильственном* толкованы! 
немногих* скудных* данных* источников* э) и во многихъ сущест-
веииыхъ пунктах* противоречить неподлежащнмъ сомнЬшю фактам* . 

Какъ бы ни было велико значенie понтифнковъ для дровпБйшая 
]>имскаго права, но сказать, что понтифики вплоть до lex A ebutia 
являлись настоящими судебными магистратами, такими же, какими 
были впосл'Бдствш преторы, едва-лн возможно. Утверждать, далЬе, 
что понтифики отстраняли въ этой фупкш'и даже консулов? (доучреа;-
дешя претуры), также будетъ совершенно ошнбочпо уже въ виду того, 
что даже, ипосл'вдствш консулам* принадлежала т. н. jnrisdictio vo-
luntaria, которая съ точки зрЪши Puntscbart'a въ ихъ рукахъ была 
бы совершенно необъяснима. ЗатЬмъ, приписывать закону Эбущя на
чало преторскаго права также невозможно, ибо несомненно, что 
до этого закона, еще въ эиоху legis actiones возникли некоторые 
виды п1>еторскаго воздЬйств!я— напр. интердикты. Наконец* , и самая 
potestas legnin iuterpretandarnm, которую какъ-то особенно хочет* 

•) Gp. Wlassak. Rom. Processgesetze. Bd. 1. S. 25—26. 
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конструировать Pmitscliart, надставляется въ высшей степени не
ясной. Что собстненно должно означать излюбленное авторомъ вы ра
жен ic: царь, нреторъ не можеть нзмЬпять л<1сн gesctzliclien Bestaml 
oilier grundgcsetzliclieii Bestiiiiniiiiig<'V  Также совершенно туманна 
характеристика нреторскаго эдикта, какъ чего-то средннго „zwisclieu 
der gewolnilicheii V erordiiung und deui V olksgesetz". Правда, въ видЬ 
нолсисшн I'imtscuart указываеть на rb раснорнжешн, которыл до
пускаются въ настои шее время въ конституцшниыхъ государствам, 
пъ першдъ между cecciiiuu налатъ; но самъ же онъ затвмъ нрибаи-
ляетъ, что между этими провизорными раснорнжешиммп и эдиктами 
рнмекпхъ иреторовъ есть громадная разница: расиоряжешя эти не 
могутъ идти вопреки закопу, не могутъ его исправлять и реформнро-
вать, между тЬмъ какъ нреторешй эднктъ дЬлалъ и то и другое, 
сплошь и рндомъ изменяя именно Rden gcsetzliclieii Bestand einer 
grundgesetzliclien Destimiuung". А  вЬдь имеино эта роль нреторскнхъ 
эдиктов* и нуждалась въ обълененш, и едва-ли ее какнмъ бы то ни 
было обрааомъ можно вывести нзъ potestas leguni iutcrpretandarHm. 

Желаше найти какое ннбудь государстнеипо-ираповое ocnoiiauic 
для широкой и реформаторской деятельности претора въ области 
гражданская права вызвало еще одну попытку осветить ходъ рпм
скаго iipauopaaBHTiu иначе, чЬмъ то делает* господствующее учете—  
попытку ОсЬиИгс. in. его известном* co'inneiiiii  vPricatrecM und Pro­
cess in Hirer WccliselbczuJ mny"  (1883). Намъ придется во многих* 
м'Ьстахъ нашего труда (сасаться этого интсреснаго сочинеши; въ виду 
этого мы ограничимся здесь лишь самым* общим* изложешем* его 
иоззрвшй на нашъ блнжайинй, зд'Ьсь обозначенный поиросъ. 

Согласно господствующему учешю , говорить Scliultze (стр. 375), 
»ъ эпоху формулярнаго процесса старое jus civile продолжало сохра-
хранять срое зпичете положительнаго, «{юрншьно-д'вйствующаго права: 
оно но нижнему имело силу надъ сторонами, судьей и иреторомъ. 
И только рядом* съ этим* jus civile существует* право претора—  
при применены этого jus— предпринимать тЬ или друпя модифика
ции его. Для ноздн-вйшаго премени, когда уже накопилось известное 
количество этихъ модпфикафй, говорить о т. и. двойственности upauii 
(„I)uplicitat des Heclits"), причеиъ понимают* под* этим* термином* 
параллельное существопаше двух* формально-д'Ьйствительныхъ право
выхъ системъ. Jus civile считается нрп этомъ правомъ въ собствен
ном* смысле, правомъ т. СБ . полиоенльным* („vollkraftiges Itecht* ), 
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правомъ я.чп sicli" ; права же нреторское представляется прамоли 
чрезвычайным* , ненолноснльныыъ, т. ск. правом* второго ранга и 
низшая сорта (стр. 376). 

Таково господствующее нре нггавлеше; но, говорить Scliultze 
(стр. 331), оно уже логически несостоятельно. Оно допускает* сущс-
CTBOBanie рядом* двух* матер!алыю противоречащих* друп» другу, 
но формально одинаково действительных* правовыхъ систем* . Такое 
сосуществовало однако так* же немыслимо, какъ немыслимо одно
временное д'Ъйстгне двух* друг* другу противоречащих* норм* . „Es 
ist dnrchaus imindglicli, (loss zwei sicli direkt vviderstreitende Sfttze 
gleiclizcitig imd in deinselbcn Gebiet geltcndes Recbt sind". 

В *  действительности же, no Mubiiiw Scliultze, двло обстояло со
вершенно иначе. Когда законом* Эбущя был* введен* формулярный 
процесс* , то. конечно. собственно имелось в* виду п|н?достаипть пре
торам* только тол кован ie, iiiterprotatio действующая циинльпаго 
нрава ст. гЬм* , чтобы они могли вт. своем* гипотетическом!, приго
воре (а таковым* , но Miibiiiio Scliultze. является formula) лучше и 
легче сообразоваться с* услопшмн конкретная случаи. Однако эт о 
право на interprrtaiin заключило въ ееСнь уж е заредышг, права на мо­
дификации, а вмш шп, п. пиьмъ и на несоблюдеше leyes. Права изме
нить законы, т. е. заменить их* новыми претор* никогда не имел* , 
но он* имел* право не соблюдат ь ихъ, т. е. мог* путем* своих* 
конкретных* приказан ifl для каждаго индипидуальиаго случаи уста
новить иное право, чемъ то, которое устанавливали leges. С* нолв-
лсшемт. такого нолноноч1и in. руках* нретори, само собою разу
меется, формальная, юридическая обязательность старых*  leges, как* 
таковых* , была отменена. Прсдостанлеше претору подобной право-
производящей власти само собою обозначает* нрннцишалышо отмену 
стараго jns civile, какъ формально обязателышго нрава, и нрннци-
шяльпую замену его конк|)етиымн, для каждаго отдельная случая 
издаваемыми нрнказашлми и ришетяин магистрата. Jus civile, т. 
обр., не было отменено путем* замены его какими либо новыми об
щими нормами: оно было лишено силы тем* новым* государстпенно-
нравовымъ принципом* , г.*  силу которая претору предоставлялось 
решать каждый разг. д/Ьло так* , как* ему покажется наиболее цъме-
сообразнымъ но услошямъ конкретных'*  отношешй (стр. 3S3). 

Всгвдсглне этого после закона Эбущя, въ эпоху формулярная 
процесса мы ннЬемъ не дне, а только одну формально действующую 



правовую систему— именно систему конкретных* , указан и ихъ дли 
каждаго случая —  нутсмъ декрета или путем* формулы —  корм* 
(стр. 384). 

Старое jus civile, потеря in, сиое :iua4eiiie формально дЬПстии-
тельнаго права, превратилось теперь иъ простое юридическое содер­
ж ит е (nUeclitsiuhalt'l; оно не имеет* теперь никакой власти надъ 
преторонъ; папротпвъ, нреторъ мм'Ьегь полную власть над* пимъ. 
Претор* мо-.кегь для того или другаго частная случая установить 
норму, соответствующую старому цивильному праву ( ndeu Inliu.lt des 
jus civile als Reclit gcbieten"), но онъ можстъ решить дкю и со
вершенно по-своему. Въ первомъ случав онъ просто воспользуется 
формулой in jus civile concepta. Чистая formula in jns civile concepta 
есть не что иное, какъ нреторсий нриказъ (nRechtsgebotu), кото
рым!, нреторъ дли даннаго конкретнаго с,1учаи иризнаегь и санкцио
нирует* , какъ частную норму, содерж ит е стараго jus civile (стр. 38:>). 
Въ гЬхъ немногих* случалхъ, гдЬ такимъ путем* содержате цнвиль-
паго нрава получает* силу н примкнете, оно применяется не по
тому, что оно— jus civile, а потону, что претор* усвоил* его себе; 
не потому, что оно само но ссбЬ обязательно дли щктгора или для 
судьи, а потому, что нреторъ установил* его для даннаго конкрет
наго случая (стр. 387). J us civile или ipsum jus является, поэтому, 
только логической, или, лучше сказать, ист орической кат еюупей, упо
требляемой лишь с* той целью, чтобы определить содержате того, 
что когда-то было правомъ, но теперь уже не есть право. Пресло
вутая „двойственность нрава" даже въ самую цветущую эпоху фор-
ыулнрнаго процесса на самомъ дЬ.гЬ представляет* не двойственность 
права, а лишь возможное логическое и историческое pa:MH4ie въ сл-
дс-рж ат и права (стр. 388). 

Lex A ebutia заключает* въ себе, такимъ образом* , не только 
реформу вивши и го, процессуальная характера. Этот* законъ знаме
нует* собою глубокий поворотный нупктъ въ состойniii самаго рпм
скаго гражданская права. Формулярный процесс* , говорить Schultze 
(стр. 410— 411), въ своей основной форме обуслопленъ тЬмъ, что in. 
его эпоху не существует!, никаких* общихъ граждански-правовых* 
норм* . Ни содержите эдикта, ни содержите старая jus civile не 
связывають претора въ его юрисдикции Нреторъ черпает* право для 
каждаго конкретная случая прежде всея изъ своего собственная 
правосознаши... Формулярный процесс* является, поэтому, не проще-
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coin, примет ши пряма, а процессом*  сомЫшн пряна— „ist ein Y or-

fabren niclit sowolil lediglicb der ИесМыми-гпНши/, als vielmebr ein 

Y erfaliren der HeeMssrhopfuiH/, tier lleebts/wW/«7/0/ /". 

Съ тсчешсн* времени, однако, этогь порядок* оказывается пе-

соотвътегиующнмъ изменившимся yciooieML государственной жизни 

Рима, н окрвпнушная императорская власть водворяеть въ Риме снова 

господство закона, господство общих* , абстрактиыхъ пормъ (стр. 373). 

Это было сделано именно Адр а̂номъ въ его т. и. сйгеЬнт  регреЫит . 

Адр1ановска)1 рсдакндя эдикта нредстаилнетъ въ этомъ OTHOiiieiiin якгь 

громадная государственная значены,— значенiB, которая совершенно 

не подметила господствующая Teopin. 

Какъ видно изъ изложенная, Teopin Scliultze нмЬетъ некоторый 

точки coupiiKocuoucuiu ci. Teopieit Puutscliart'a. Какъ u этогь нослЬд-

uiit, Scliultze связывает* возни icuoueiiie нреторскаго права съ толко-

вашемъ н прнмвисшемъ jus civile, съ его interprctatio (ср. цитату 

«тр. 333); разница между ними только та, что, но мнвшю Puut

scliart'a, подобная широкая iiiterpretatio нплнлись исконным* госу

дарственно-правовым* учреждсшсмъ Рыма, меж* тем* как* но мнв

шю Scliultze. она явилась нъ рукахъ преторов* чЬнъ то новым* , нЬ-

которымъ самостоятельным* созданieM* lex A ebutia. Но, какъ и у 

Puutscliart'a, связь сформирующим нреторскаго права съ iiiterpre

tatio у Scliultze плохо обоснована и объяснена. „I)iese ISefuguiss der 

iiiterpretatio, яворитъ только Scliultze, trug den K eim in sicli znr 

Ilcfugniss der Modification nnd daniitder Xichtlteobachtuwj der leges". 

Каким* образом* iiiterpretatio закона может* дать легальное осно-

uauic для его ex-interpretatio, для его пенрниъпешн, для решетя 

прямо нротнвоиоложнаго,— это, конечно, совершенно непонятно. 

Точно также, далее, и против* Scliultze можно возразить то же. 

что мы сказан ранее против* Puntscbart'a: приписывать ua4tuo нре

торскаго нрава и* каком* бы то ни было смысля закону Эбуцдя не

возможно, ибо влшпе и)юторов* въ области граждаискаго права го

раздо старее этого закона н формулярная процесса. 

Наконец* , совершенно невозможно согласиться съ Scliultze и* 

томъ, что вт. эпоху формулярная процесса старое jus civile перестало 

быть положительным* , формально действующим* правом* , что оно 

превратилось иъ простое историческое uocnoMiiiiaiiie, въ простую ло

гическую катеярш . То толковаше, которое дает*  Scliultze цивиль

ным* нормам* н цивильным* институтам* иъ эту эпоху, едва ли мо-
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жеть бить признано соответствующим* ихъ действительному значс-

I I i 10. EU.HI бн идеи Scliultze была верна, то мы не I I M B J I I бы въ эпоху 

формулярная процесса примеров* иозннкповешя новыхъ цивильных* 

некой* . А  мы нм-кемъ такихъ ирнмЬров* множество: таковы век 

adiotu-s ch'Ucs J touae fidci, ивлнюнцясл, какъ известно, непосредствен-

иымъ продуктом* разкиваю1цагосл безъ формальная учаегля претора 

обычная права. Сказать, что и ЗДЕСЬ „ipso jure"  значить лишь „nach 

den Gruudsntzen des frulieren. jetzt niclit melir verbindliclicii jus ci

vile" dari nportct, будеть, копечно, совершенно неверно по той про

стой причин!», что старому jus civile все эти иски (actiones empti-ven-

diti , commodati etc.) были вовсе нензв-Ьстпы. 

Мы останаилипасмся только па этихъ крупнейших* возраже-

шяхъ, которы.| можно сделать Teopin Scliultze; уже яхт» достаточно, 

чтобы признать и эту теорпо несостоятельной. I I действительно, и 

она не нашла себе поддержки иъ литературе, хотя среди массы не

верны хъ и произвольныхъ выводов* у Scliultze встречается не мало 

очень тонких* и дельиыхъ замвчашй, въ справедлнности которых* 

мы убедимся ниже. 

Какъ мы указали выше, асЬ изложенный попытки вытекали нзъ 

чувства недостаточности господствующая учеши но вопросу о томъ, 

аиялъ-лп нреторъ на jus civile потому, что он* имел* на это фак

тическую возможность, или же потому, что он* имел* на это право. 

Ike эти Teopin въ противоположность господствующему ученно ста

рались найти для широкая B.iiuuifl преторов* какое-нибудь государ

ственно-правовое основашс. представить нреторсод нодификацш и 

реформы ль области гражданская нрава по какъ хронически терпи

мое иранонирушеше, а какъ нечто конституции но-правомерное. Все 
эти попытки оказались несостоятельными, но самое чувство, вызвав

шее ихъ— чувство неудовлетворенпости общепринятыми учешями на 

этотъ счет* — следует* признать вполне законным* . 

Какъ это пи странно, твиъ не менее такой важный для всей 

iiCTopiu римская права вопрос*— вопрос* об* отношешп магистрата 

къ закону, о возникиопенш нреторская права,— если не считать ука

занных* ноныток-ь Puutscliart'a u Scliultze, никогда не былъ предме

том* самостоятельная изеледоиашя 1 0 ) . ВслЬдств1е этого вообще мпо-

, 0 ) Ср. Wiessak. Rom. Frccessgesctze. DdL I. Стр. 1: .In der neueren Litera-
tnr ist die aufgeworfene Fragc (das Ycrbiiltniss der rumischen Gericbtsobrigkeit znr 
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rit! вопросы, напр. вопрос* объ oTiiuineHiii между jus civile и jus ho
norarium, о юридической природ!- преторснаго эдикта и ми. др , ли
шены надлежащей юридически-научной «сносей. Въ общих* курсахъ 
по ноиоду этихъ вонросоиъ ограннчииаютси обыкновенно общими сте-
]M,'OT IIIIIIUUU фразами, далекими отъ того, чтобы дать чувство научной 
удовлетворенности. I I я думаю, что каждый, кто несколько онима-
телйгЬе вдумается въ общеирипитый Teopin но этому подмету , съ 
полнымъ чувствомъ подпишется нодъ следующим*  uiio.urb в-Ьрнымъ 
иам'Ьчашемъ Scliultze: „I)ie Kechtswissenscliaft канн sicli init eineni 
solchen „ge\Y isserinassen" und ,,beinalie", uiit einer BQuasilegislationu 

(des I'riltor) и s. w. nicht zufrieden geben; vielmehr hat dieselbe anefe 
liier ihr Bestreben auf durcliaus scharfe Begriffe zu rich ten" (1. cit 
стр. 362— 303). 

Желаше избавитьси отъ всЬхь этихъ „приблизительно'', „почти" 
и nquasi", которыми действительно изобилуегь господствующее учете, 
желаше поставить вопрос* па точную научно-юридическую почву,, 
побуждает], и пас* взяться за посильный пересмотр* всех* сопри
касающихся съ этнмъ вопросом* яилешй. Но естественная связь 
этихъ лвлешй друг* съ другом* заставляет!, насъ начать свою работу 
со времен* очень далеких*  и потому очеиь темных* . Жела:; найти 
государственно-праиоиое осноошие для деятельности преторов* в* 
области нрава. Huschke, I'untscliart и Scliultze обращали cuoe вни-
MaHie на законъ Эбуидя, о котором* мы имЬемъ очень скудный св-в-
дешя и который допускает* , поэтому, относительно себя всевозможный 
гадашя. Но u.ii:tnie,преторов* , без* соми'вшл, старЬе этого закона; 
нервы я реформы преторов* (а. можетъ быть, еще ихъ предшествен
ников*— консулов* ), проведенный въ форме пнтердиктовъ н нвкото-
]1ыхъ других* средств* , восходят* еще къ эпохв полпаго господства 
процесса per legis actiones. Если предположить, что преторы для 
своих* воздЬйствШ въ области граждански-правовых* отношешй нм'кш 
какое-нибудь государстненно-иравовос ocnouanie, то очеиидно, что это 
ocHoeaiiic надо искать аа законом* Эбупдя. Необходимо, следовательно, 
взять эту бо.тЬс ранпюго эпоху и попытаться определять учаепс пре
тора въ процессе per legis actiones, т. е. выяснить, в* чем* состояло 
это участие и какими причинами оно вызывалось. 

lex) in ilirem ganzeu Umfang nirgends einer besonderen und genaueren lletraclitung 
uiiterzogcn". 



Глава li 

Роль магистрата въ древне-римскомъ цивильноиъ процесс* . 

8 1. 

Х арактерпыл особенности древпе-рншскяго процесса п попытки пхи 
объяснешл. 

Д-tjeBie рпмскаго процесса иа дв* стадш— jus п judicium— центральный 
и у нить всЬхъ характерных* особенностей этого процесса. Нопросъ объ этот , 
xfcjeuiu въ днте|»атурЬ. Teopin догматически. Teopin копституцшпвая. Обил"  л 
учемл о legis actiones Iepuiira, Бернгсфтп, Шульцо п Г. Kprirepa. 

Нсторш рпмскаго процесса позже другихъ областей римскаго 
права сд-Ьлалась предметомъ научпаго изслЬдоиашл. Такое научное 
изсл'вдоваш'е CTILIO ВОЗМОЖНЫМЪ ТОЛЬКО СЪ открьтемъ Инстнтущй Гал; 
только съ этого момента ио мпогихъ отношен inx* сдЬлалнсь понят
ными различные намеки и пъ другихъ источниках* . Прошло уже 
около стол'Ьт.л съ этого времени, а научное нзелвдоиаше въ этой 
области далеко не дало еще тЬхъ результатовъ, какнхъ можно было 
желать и ожидать. Кажется, что нзъ всЬхъ скудных* данных*  ИСТОЧ

НИКОВ * выжато уже все, что только они МОГЛИ дать. ВсЬ сколько 
нибудь существенный и характерный черты дрепне-рнмекаго процесса 
отмвчены н вся они были подвергнуты болЬе ИЛИ менве тщательному 
нзучешю; научная аташц такъ сказать, была уже направлена про
тив* всЬхъ отдЬльныхъ пунктов* . Мпого, конечпо, познцШ заняла 
наука въ этой борьбt, много безспорпыхъ прюбрътстй сдЬлала она,—  
но многое остается еще первшенным* . Съ особенным7*  трудолюбии* 
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разрабатывались различный дет али этого древниго процесса. Выводы, 
сделанные каждым* изствдователем* пъ своихъ ограниченных* пре-
двлахъ, казались сами но себЬ очень в-ьскими и вероятными, но 
какъ только возпикала мысль о согласована всЬхъ подобных* выво-
довъ между собой, о взаимном* реально-историческом* cooTiiouieHin 
этихъ деталей,— то тотчасъ же «юнаруживались трудно устранимый 
противорБЧ1и, и нее снопа оказывалось сомнительным* . Съ течешемъ 
времени двлалось вес болве и болве очеииднымъ, что вс'Ь эти детали 
могут* быть объяснены только игь вмьстк, только тогда, когда мы 
установим* их* общую гармоническую снизь'между собой, когда мы 
ной нем* обидл'й характер* и обнцй дух* древня го процесса. Другнмп 
словами. нос.гЬ иаел:Ьдопашн, ш» преимуществу аналитическаго, при
спело время дли нзслЬдоиашн но преимуществу синтетическаго, для 
общаго пересмотра всего добытаго до сихъ пор* . Потребность въ 
подобной общей „ревизш" высказывается въ настоящее время все 
чаще и чаще ' ) . 

Целый ряд* специфических* особенностей характеризует* дрсипе-
римскШ и|к>цессъ, особенностей, которыи, с* точки зрЬшн наших* 
поняли о судЬ и процессе, представляются совершенно необьнени-
мыни. Прнпцншальиан невозможность нормалг.пат процесса без* лпч-
паго н актнвнаго учаспя обпмхг. сторонъ, загадочная природа l itis-
conlestatio, полная обособленность иснолпешн приговоров* (sententia) 
огь нредшествовавшаго нмъ производства и т. д. и т. д.,— все это 
черты, которым придают* древне-римскому процессу какой-то совер
шенно странный характер* и которыл нуждаются въ таком* или 
ином* объяснены!. 

Нерзнымъ узлом* и центральным* пунктом* lici.x* этих* осо
бенностей является, однако, дшеше римскою ординарнаю процесса 
на две cmadiu— jus и judicium. Невольно чувствуется, что именно 
ЗДЕСЬ заключена разгадка всей сущности этого процесса, ключ* , безъ 
котораго мы не будемъ въ состоянin разобраться пъ целой сЬтн дру
гихъ указанных* выше загадок* '*). 

') Ср. uaii|i. Guard. Manuel eleuiciitairc de droit romaiii (2-mc e»l. 13UB) 
p. 943 note: . L a matierc est une de celles, qui demanderaient le plus une revision 
d'ensemblc*. -11. Kraaer. GcschicMe der Capitis deminutio (1837); нервы Л гомь 
uuteTb иодлаглав1е: „Zugleicli cine Neubearbeituug des Legisactionenreclits*. 

'J  Cp. naiip. Bfdoic. Die Lehre von den Processeinreden (1363). S. 285: .Far 
das Yerstaudniss des rftmischcii Processsystems ist keine Frage von gleicher Wich-
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Не удивительно поэтому, что изъ всъхъ особенностей дреине-

рнмскаго процесса эта нослЬдиял особенность— т. е. его раздвоеме—  

иозбуждала въ литературЬ наибольшее къ себЬ винмаше. И несмотря 

на это, она до снхъ поръ не нашла себ-Ь нолнаго и удоадетворитель-

наго объяснен in. 

Д-Ълеше рнмскаго процесса на дв-Ь стадш— jus и judicium— яв

ляется вопросом* въ двоякомъ oTHOuieniii. Во-нервыхъ: есть ли это 

д-клеше исконное л влете рпмскаго процесса, лвлеше, возиикновешг 

которнго теряется въ глубинЬ доисторическаго перюда, ИЛИ же, на

против* , это есть позднейшее установлено Рима, начало котораго 

мы можем* указать, хотя бы и без* особенной хронологической точ

ности? Во-вторых* : въ чемъ заключается смысл* этого д'Ьлешя, ка

кое оно и мне г* зиачеш'е матер1альное н процессуальное? Попятно, 

что оба эти вон|и>са гЬсио связаны между собой: такое пли иное 

рЬшете одного из* нихъ не может* оставаться безъ D.iiHiiiji и на 

другой. 

Что касается нерваго вопроса, т. е. времени возникновет я эт ою 

(Ььлен\я, то. ввиду скудости н сомнительности источниковъ на этотъ 

счет*  3 ) , Mirbnifl ученых* расходятся: одни *) склонны считать его 

kett, wie die. welclien Ornnd und welche liedeutuug dio Gliederung des Verfabrens 
iu die beideu Stadicn in jure und in judicio lintte*.— Также SehulUc. Privatrcelit 
und Process in ilircr Wechselbezicbuiig (1833)- S. 2:29: ,Dass in einer riclitigen Auf-
fnssung des Yeihaltiiisscs dieser beideu Proccssabsdinitte zu cinander die Yorbedin-
gnng eines Yentandnisses des romisclien Processes ubcrliaupt liegt, ist stets aner-
kaiuit. und dahcr gerade Qber dieseu Punkt eine unermessliche Literatur rorhandcn. 
Da jcde einzelne Siiecialfrage aus deni rOraischcn Processrecbt muss niit Notbwendig-
keit in diesem Verliilltniss von jus und judicium gipfeln und kann nur darin ilire 
LOsung fiudcn" . 

') Наибольшую )юль с|>сдп шиъ играть: Cicero de rcpull. Г. 2: „пес vero 
quisquani priTatus erat disceptator ant arbiter litis, sed omnia conficiebatur jndiciis 
regiis*.— hionys. 1V. 25: „—  T<bv y«p " ft au:ou (Serw Tull.) fiaaiXeujv amiea; 
a;ioov-aiv E'i' 6ioxo°">; ijeiv та; oui: , -/at jtavta та iyxXrjtota -d '.t Tota mi id 
xoivd яр»«:  T&V eioxdiv tpoirov Stza'oviujv. exeivo; ots/.cuv iro xu>v i{i<QTud>v та 
$r,u.oma, TU>V jiev tu tl xoiviv sspcvriov а&хтдотам au-o; enouuo та; oia~vw36i;, 
TU>V Ьг iotumxuiv f та Sex thti SixMTac, oc<oo; ao~oi; xai xavove; xd;i:. cu; аитс; 
iypaie V O I A M ) ; " . 

1) Up. uaup. Puclita. Cursus der Institutiouen. § 150: „In dieser Tliciluug der 
ricbterlicben Functioiicn zwischen Magistratus und judex best eh t der ordo judiciorum 
jirivatorum, dio rcgeliniissige Ordnung des Yerfabrens, die ilircr Grundlage nach obne 
Zwcifel scbon in ;iltester Zeit. bestanden bat". Ср. там* xc прим. я.— Keller. Der 
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ископпымъ принципом* римскаго процесса: A pyric, напротинт., пола
гают* , что в* древнейшее время царь ръшал* дъмо сан* от* начала 
до конца и что данное дележе процесса есть продукт* поздн/ейшаго 
нсторичсскаго развитая, ве1>оятно учреждсше Серш'я Тул.ш или на
чинающейся республики 5 ) . 

Еще бо.тЬ-i разногласЖ возбуждает* второй вопрос* : какой смысл-, 
им/МО  эт о дшеме вт , оСпцемъ ходе производст ва? 

Очень Miiorie из* современных* изел-пдопателей ограничиваются 
только тъцъ, что такъ или ипаче но своему разумешю определяют* 
задачу той и другой стадм иъ судебном* разслЬдованп! спора, слЬ-
дователыю остаются, такъ сказать, только на догмат ической т очке 
зренгя щюцессуа.т шю распределены мат ср'ш (gStoffreiiJ u^Iuiif/" ). 
Иск авторы данной категорм отводят* магистрату— органу суда in 
jure— только такую или иную предварительную, формальную или 
формалпзирующую роль, хотя въ ближайшенъ определен» этой роли 
можно заметить различные оттенки. Целью всего производства in 
иге и след. учаепл магистрата иъ процессе выставляють: одни—  
„Einleituug nnd concrete A nordnung des Processes" (Keller r%  A pyrie—  

BEroftniing nnd Instruction des Iteclitsstreites" (lictJ onunn-floUweg'1), 
третьи— „Feststellnng der streitigen Punktc, die processnalc Gestaltnng 
der l>eiderseitigen A nsprilche" (Puclda* ), четвертые — „Solennisierung 
des Processes" (Kunteeэ). Bekker l 0 ) думаеть определить д влете про
цесса па jus и judicium устанавливаемым* нмъ разлнч1ем* между 

ruinische Civilprocess. 6-tc Aufl. S. 3: erscheint es als uralte Einriclitang" .,.—О  
других* будеп. csimno ниже. 

•) Ианр. Walter. Gescbi<-1ite des rum. Rccbts. § 692: „Aasdrackliclt bezeugt 
wird aber, das.* der Konig alios selbst abmaclite und niclil eiuem Privatricbter die 
Entscbeidung flbenviec. Eine Aendemng macbte jedocli Scrvius Tullius, wclcher for 
Privatrecbtsbfindel eiu besondcres Gericlit ъ\\\ж \г1е.— Вс11имнн НЫ1ксд. Пег rOm. 
Civilprocess. § 22—23, особ. S. 36: „... als erster BegrQnder wird... Servius Tulliiis 
genannt".— Schmidt Uebcr die legis actio per judicis postulationem въ Zeitschrift 
der Savigny-Stiftung fur Rechtsgescliiclite. lid. II (1881) S. 155 u сл.— A. Pcntice въ 
томъ же журнал Ь Rd. V (1834) Parerga II . Ilezielinngen desoncntlidicn rom. Itecbts 
znm Privatrecbtc. S. 38. 51 (д-Ьлсше ua jns u judicinm есть учреждена республи­
канское). 

e ) Der rOmiscbc Civilprocess. S. 3. 
1) Der riiiuiscbe Civilprocess. lid. I I . S. 203. 
s ) Cursus der Institutionen § 150. 
") Cnrsps des rom. Rerlits. 2-te Anfl. § 93 н сл. 

, a ) Aktionen. Bd. I. S И и сл. 
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actio и A nspruch: Billowu) полагает* , что иъ периой стад1и разре­
шается лишь вонросъ о формальных* предиоложеиилхъ процесса (Pro
cess voraussetzungen), межъ тЬнъ какъ разборъ матер1альныхъ отно-
lueuiit иодлежитъ производству in judicio и т. д. и т. д. 

Однако, какъ бы мы ни определяли процессуальное эначеше 
производства in jure въ общемъ ходЬ процесса, мы ни иъ какомъ 
случав не можемъ допустить, чтобы это „распредвлеше матеры" вы
звало и самое раздЬлеше процесса на две стадм. Подобное расире-
дълеше процессуальных* вопросовъ могло возникнуть уж е на почве 
суиьгст вующаю дпкгенм процесса, а не наоборот* . Къ какому бы 
времени мы ни отнесли возникновеше этого дЬлеши— къ нершду до
историческому, къ эпохе С. Ty.uiri или къ началу республики,— во 
всяком* случав мы будем* иметь нередъ собой столь далекое время, 
когда о такихъ тонкихъ юридических* понятая хъ, какъ поняпс о 
формальных* и матер1альныхъ иредноложенгяхъ процесса н т. п.,—  
и речи не могло быть. 

Это действительно сознают* даже некоторые изъ только что пе-
речисленныхъ авторовъ и пытаются дать другое— более ист орическое—  
обълснеше интересующему насъ яилешю. Наиболее распространен
ным* является при этом*  MirbHie, что дележе процесса на jus и 
judicium вызнано было отчасти стремлешемъ облегчить магистратов* , 
главным* же образом* , такъ сказать, конст ит ущюнной т енденцией 
(но преимуществу плебееиъ) обезпечит ь спорящихъ от ъ произвола 
лииист рат ово и создат ь изт ьст ную гаранпию бесприст раст ност и 
приюворовъ 

Эта мысль кажется уже гораздо более вероятной, но • опа 
едва ли может* быть нризиана при ближайшем* разсмотрЬшн со
стоятельной. 

Что касается, прежде всего, желание облегчить магистрата отъ 
неизбежнаго съ увеличеыенъ населешя обременены деламн, то такое 

" ) Die Lehre von den Processvoraussetzungcn. S. 239 п сл. 
" ) C]>. Puchta 1. cit. § 150.—  Walter 1. cit. § 692 („Diese Einricbtung dientc 

ebensoscbr zurErleichterung der Magistrate, als den Parteien znr BOrgschaft einer 
unparteiiscben Uutersnctiung*)- B.-HoUtceg I. cit. § 22— 23.—Виллемел. Римское ro-
суларственпое право. Hep. иод* 1>ед. Содппскаго. Kiem.. 1888. Стр. 372.— Huschkc, 
Die Multa, S. 101 („... das volksfreundliche Princip des S. Tulliiis, dass Jurisdiction 
und Iudicntion nnter vcrscbiedene ReliOrden Tertlicilt scia masse").— Girard. Manuel 
jt. 20 cp. p. 953.— A. Pcrnice. Zeitscbr. d. Sav.-St. Dd. V . S. 38. 
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облегчете проще и естественнее достигалось бы увеличешемъ коли
чества надлежащих* магистратуръ; нигде въ другихъ мЬстахъ мы не 
видимъ, чтобы подобная потребность приводила къ такому крайне 
искусственному д'вдешю процесса. 

Но точно такъ же очепь сомнительно, чтобы это явлеше воз
никло иэъ конституции* ныхъ СТ]№МЛеН1Й. 

Бели даже мы согласимся сь тЬми нзъ авторовъ, которые отпо-
елтъ происхождеше пашего делсшя къ эпохе Cepsiu Туллия, то и въ 
такомъ случай мы должны будемъ принять, что legis actio съ такимъ 
характером* существовала уже въ эпоху царей. Если, такимъ обра-
зомъ, уже царь сталъ передавать разбор* дЬла н постановлеше при
говора какому нибудь другому лицу или учреждешю, то, конечно, 
онъ дЬлалъ это не съ целью ограничить самого себя. ECIM даже въ 
силу обычаи ИЛИ обществен наго мнешя царь и былъ обязанъ пере
давать рвшеше in judicium, то опять таки мотивом* нодобнаго обще-
ствениа1'0 мнвши едва ли могло быть стремлеше оградить граждан* 
отъ произпола царя: ec.ni бы такое стремлеше действительно суще
ствовало, оно направилось бы прежде всего на дpyrin, бо.тЬе чув
ствительны л, сферы —  политическую, административную, уголовную. 
Гражданская юрнедикцш во всЬхъ конституцюнныхъ динжемихъ вы-
стунаетъ на сцену гораздо позже этихъ последнихъ. Было бы по
этому очепь странно, если бы конституционное ограничеше царской 
власти прежде всего коснулось гражданских* двлъ, межъ гЬмъ 
какъ напр. въ уголовнмхъ д-вляхъ до самаго конца царскаго ие-
рюда provocatio ad populnm была, какъ известно, для царя не обя
зательна 1 3 ) . 

Конечно, puMCKin предами об* эпохе, предшествовавшей уста
новление республики, во многих* отношешлхъ сомнительны, и, мо
жет* быть, Mnorin реформы, нринисываемыл С. Ту.т.ию, относятся в* 
действительности къ моменту нарожденifl республики, а иъ томъ числе 
и реформа гражданскаго процесса. При такомъ взгляде на эту тем
ную эпоху римской iiCTopiu констнтуцшнныя гаранпи— полптнческаи, 
уголовная и гражданская— относились бы къ одному и тому же мо-
меиту, паходнлись бы друг* съ другом* иъ органической связи, и 
недоумеше, только что пами высказанное, при такихъ условиях* не 
имело бы места. Такого нмеипо воззрешл придерживается напр. 

" ) Ср. MommscH. RGmisclies Stnatsrecht. ГМ. II . S. 9. 
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А. Гепнсе, который считаете двлеше процесса на див стадЁи съ пе

редачей ръшешя но существу частпому судье осиовнымъ учрежде-

шснъ республики н сопоставляет* его съ provocatio ad populum по 

делам* уголовным*  и ) . 

Однако и въ такой постановке съ конституционной гипотезой 

едва л н можно согласиться. 

Если двлеше граждаискаго процесса на jus u judicium одного 

ироисхождешн н одного нааначен!п съ уголовной provocatio ad po

pulum,—тогда совершенно непонятна несомненная существенная раз

ница между ними. Нъ уголовных* дълахъ ис.гвдств1с допущен!я аиел-

ляцш къ народпому собратю от нюдь не возникю какою нибудь раз­

двоены процесса: магистрат* но прежнему рвшалъ дъмо сам* и ио-

становлялъ свой приговор* , и если дело пеледеше provocatio пере

ходило къ народному собрашю, то процеесъ перед* конищнми также 

былъ нроцессомъ нолнымъ, процессом* отъ начала до конца. Ничего 

аналогичная» jus н judicium мы ни там* , ни здесь не находим* . 

Откуда взялось подобное дЬлеше граждаискаго процесса, это остается 

необъяснимым* , и съ точки аръ-шя даже этой модифицированной кон-

ституцюнной гипотезы оно является чЬмъ то крайне странным* и 

неестественпым* . Если желательно было гарантировать справедли

вость и беспристрастность приговоров* ио гражданским* двламъ, то 

проще всего этого можно было, конечно, достигнуть или установле-

uieM'b анеллящн (подобно уголовной provocatio) или же передачей 

гражданской юрнедикцш в* друпи, болЬе надежныя руки. Оставле-

nie некоторой формальиой части процесса въ руках* магистрата ка

жется, с* этой точки зрЬшя совершенно ненужным* . 

Но еще больше против* этой Teopin говорит* друпи особенности 

древне-римскаго легнеякцшннаго процесса, особенности, вся совокуп

ность которых* невольно наталкивает* на мысль, что все оне, а в* 

томъ числе и наше двлеше процесса, имеютъ какой то иной смысл* 

и какое то иное ироисхождеше. I I въ литературе иынвшняго столв-

Tiu не было недостатка въ нопыткахъ раскрыть этогь обиддй смысл* 

и это общее происхождеше римскаго п])оцесса per legis actiones со* 

**) Цитироваипое выше згЬсто (Z. der Saw St. B<L V. S. 3d): „Es gehOrt viel-
mekr zu den grundgesetzlicben Einricbtuiigeu des republikaniscben Staatswcsens, dass 
ein judex bestellt wird.' Ирин. 2: „Yon bier aus koiiute man auch die Zweitbeilung 
des Chrilprocesses mit der provocatio ad popolum zusammenstellen". 
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всЬмн его на нангь взгляд* странныын, но несомненно характерными 
особенностини. Ми остановимся здесь только на твхъ нзъ этихъ по
пыток* , который были развиты ихъ авторами въ болЬе пли менее 
полную систему. 

Во главе этихъ попыток* и по исторической последовательности 
и по авторитетности автора должно быть поставлено учете lluriuya 
въ его 9Geist- des rbmischen Redds" 15). 

Въ ту дальнюю эпоху, когда государство еще не имело орга
нов* дли защиты и осуществлешл частиыхъ нравъ, говорить Iliering, 
права защнщплись и осуществлялись частными средствами самих* 
аяинтересоваиныхъ лицъ подъ шнрокнмъ контролем* общестпеннаго 
Mirbiii i i . Кдинствениым* С|>едстиомъ такой защиты было, конечно, са
моуправство (Selbsthnlic). Ввиду того, что самоуправство въ этом* 
случав получало свою санкцпо иъ общественном* ннвшн и въ нем* 
находило себе онравдаше и поддержку, оно безнрепнтственно могло 
быть допущено только тогда, если осуществляемое такимъ путем* 
право было для всЬхъ ясно н очевидно. Только тогда, если право 
одного и ие-право другаго были несомненны дли всЬхъ, могло само
управство быть уверено въ той моральной и физической поддержке, 
на которой покоилась возможность его успеха. Тамъ же, где пре-
тенз1я имъма сомнительный характер* , осуществлеше ея путем* само
управства могло повести лишь къ дикой борьбе и къ совершенной 
anapxin. Очевидпо. что иъ этом* случав для рвшеши споровъ ну-
женъ былъ некоторый иной путь— путь мирнаго улажешя ихъ. 

Соответственно этому построен* и древнЬйшШ римсгой про
цесс*— legis actiones. Lctps actio per nuinus injcclioneni и per pigno­
ris щпопет  являются отражешемъ древн вйшаго самоуправства: пер
вая форма представляет* из* себя jPcrsonalexecution', вторая—  
nllenlexecution". Однако, и здесь необходим* былъ коррективъ про-
тивъ впзможнаго неосновательнаго самоуправства над* личностью  ИЛИ 
над* вещью, и этим* коррективом* былъ последующ  ̂ процесс* , ко
торым* должен* былъ оправдать себя истец*  на случай, если v iu-
иех'омъ при inauus injectio или собственником* захваченной вещи 
при pignoris capio будегь нотомъ иозбужденъ спор* о правомерности 
захвата. Ради этого-то „оправдательная" процесса (Justificationsver-
fahren) nianus injectio н pignoris capio и причислялись къ legis 
actiones. 

u ) Dd I. § П-12. 
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Legis actio Sacramento представляет* собою, напротив* , путь 
мирнаго улажешя сноровъ. Однако, этотъ путь въ Риме имаеть свое
образный характсръ. Потребность въ разр ешен ж сноровъ удовлетво
рялась, говорить Iliering, не везде однилковымъ способом* . У  иных* 
народои-ь съ этой п/влью обращались къ божеству, которое изрекало 
свое pisuieuie посредством* судов* божмхъ, оракулов* , жречля и т. п.; 
у другихъ эту роль исполняли власти. Въ обоихъ случаях* , однако, 
стороны подчиняли себя такой или иной высшей власти. Совершенно 
другой путь избрал* себе издревле рамсый народъ, и позднейшая 
истор1я не могла затемнить основного характера древности. Эта ха
рактерная черта римской древности— решет е сноровъ т рет ейскимъ 
судом* . Въ случаъ спора лицо, право котораго было нарушено, пред
лагаю своему противнику или передать дело на рЬшеше третейскаго 
судьи или же подтвердить свою нретензш присягой и— значить— за
кончить дело безъ суда. 

Институгь третейскаго суда, такъ же какъ и институт* вне-су
дебной присяги, доиолняли систему самоуправства. Оба средства пъ 
Риме были чрезвычайно распространены даже еще въ позднейшее 
нремя, и оба они повторяются кь торжественныхъ формахъ д]ювне-
римскаго процесса. Носледшй представляется ничем* инымъ, какъ 
вылившимся въ твердый (Нормы осадкомъ этого существованшаго за
долго до него договорная рвшешл сиоровъ. Вне-судебная присяга 
превращается въ судебную, третейсый судья становится судьей оффн-
щальнымъ, причем* оба института вследеше этой пе|>еыБны отнюдь 
не утрачивають своего п|>ежнлго характера. Наш* нынвшшй судья 
производить свою класть отъ государства, а не отъ добровольная 
иодчинешя сторонъ; его власть состоит* не только въ томъ, чтобы 
констатировать спорное право, по и въ томъ, чтобы его осуществить. 
Ничего подобнаго мы не находим ь въ Рим в: функцш рпмскаго 
судьи ннчЬмъ не отличаются оть обыкновенных* функцШ судьи тре
тейскаго. 

Но если такъ, то какимъ же образом* объясняется учаспе въ 
суде магпстратовъ? На этотъ вопрос* Iliering дает* такой ответь: 
Часто могло случаться, что сторопм обращались съ просьбой о тре-
тейскомъ рЬшевЫ къ магистрату, известному въ народе своею юриди
ческою опытностью и своею справедливостью. Исполнеше такого жела-
шя сторонъ было первоначально для магистрата только д'вломъ его че
сти, а впоел вдетвш стало его должностною обязанностью. Обременеше 
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такого рода поручешлни привело магистрата къ тому, что онъ сталъ 
указывать сторонамъ какое либо другое лицо вместо себя. 

Всматрниаясь далее въ другомъ мЬств того же сочинетн 1 б ) въ 
древнейшую природу legis actio sacranicnto, Iliering останавливается 
па несомнЬннонъ участш въ этомъ процессе понтнфиковъ. Въ яsacra
ment urn" древн'вйшаго времени Iliering усматринаетъ присягу сто
ронъ, благодаря которой они могли всегда подчинить спорь духов
ному суду и т. обр. вызвать юрисдикфю понтнфиковъ. Во второмь 
наданш своего сочннешя Ibering оставилъ мысль о присяге, учаспе 
же понтнфиковъ въ суде сталъ объяснять просто добровольпымъ со-
глашеменъ сторонъ о нодчнненш спора третейскому рЬшенно но-
слЬднихъ. Объ этомъ мы будемъ говорить подробнее ниже, здесь же 
намъ нужно отметить только то, что, каково бы ни было ближайшее 
обълснеше Iheriug а, учаспе иоитификовъ выводится имъ, во всякомъ 
случае, изъ добровольная компромисса сторонъ (нростаго или обле
чен наго въ две встрвчныхъ присяги). Стороны по различнымъ при-
ч и намъ желали вызвать третейское решете понтнфиковъ и темь или 
другимъ снособомъ достигали желаемаго. 

Такова въ саныхъ общихъ чертахъ гипотез Iliering'a о пронс-
хождешн древнернмскаго процесса. Много она содержите несомненно 
истиннаго, и многое действительно сделалось ныне общнмъ достоя-
темъ науки— напр., прнзпаше въ legis actio per mantis injectionem 
it per pignoris capionem элемента самоуправства, upii3uauie учаспи 
понтнфиковъ въ legis actio sacrauiento и т. д.— Обо всемъ этомъ намъ 
придется говорить ниже, и тамъ истинное достоинство учешя Iliering'a 
вястуннтъ иъ полной мерв . Здесь же мы остановимся только па 
одномъ пункте: чт о damn намъ эт о учет е д.м разрпаисн/я вопроса 
о dnuieniu древнеримским процесса на jus и judicium'/ 

Какъ мы вид k in, Iliering этого вопроса прямо не ставите, и 
потому ответь, который даете на него все его учете, является чрез
вычайно неонределеннымъ н первшительнымъ. 

Въ одномъ месте Il iering какъ бы подсказываете такой отвЬгь: 
стороиы очепь часто обращались съ просьбой о третейском* решети 
къ магистрату; обременеше делами заставляло поелвдняго отсылать 
ихъ въ какому либо другому лицу; повидимому т. обр. мы должны 
искать начало нашего делешя процесса именно здесь. Но, очевидно, 

*•) Ibid, § 18 а. 
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съ другой стороны, что этнмъ предположешемъ самое длленге про

цесса еще не объясняется: если обременеше д-Ьлами наставляло ма-

гист|)ата отказаться отъ разбора д'Ьла, то естественнее всего, что онъ 

ограничился бы просто указашемъ судьи, который и раясл'ВАОвалъ бы 

нотомъ все дтио отъ начала до коиця. Съ другой стороны, faerie 

магистрата въ процессе in jure („mittite ainbo rem", vinduiarum 

datio н пр.) указыпаеть яспо на то, что н эта стадия нроизподстиа 

имела какую-то особую фупкщю, которую магистрата или не желалъ 

или не могъ отклонить отъ себя, переброспвъ ее па плечи judex'a. 

Какоиа эта функндл, нзъ учешя Iliering'a вывести нельзя » ) . 

Въ другомъ мЬсгЬ Iliering говорить уже о ноитнфнкихъ, какъ 

о третейскихъ судьяхъ по соглашешю сторонъ. ЗдЬсь опять вознн-

каетъ рндъ недоумЬшй. Какъ согласить эту гипотезу съ нерпой: если 

въ legis actio sacratnento судьями являлись понтифики, то гд-Ь же 

оставалось м'Ьсто магистрату? Моглн-лн стороны обращаться или къ 

гьмъ или къ другому но своему свободному усмотрЬшю, или же, на-

протнвъ, к̂омнетенщя обЬихъ властей (если здесь вообще можно го

ворить о компетенции) была какъ либо разграничена? Накоиецъ, и то 

объиспеше, которое даеть Iliering учасию нонтификовъ въ суде, не 

объясняете опять-таки самаго раздЬлешя пртцесса па jns я judicium: 

разъ стороны желають передать свое дЬло pbiiieniio иоитификовъ, то 

всякое учаспе магистрата излишне: понтифики разобрали бы д'Ьло 

отъ начала до конца. n M i t dieser Hypotliese ins Gericht zu gehen, 

erscheint nbcrflussig", rouopim. совершенно справедливо но поводу 

этого учешя J fiUger** ). 

Т . обр. для вопроса р дЬленш процесса на jns и judicium уче

т е Iliering'a не лаете ничего и, вмЬстЬ съ гЬмъ, объяснял MHOIMII 

характерный особенности древперимскаго процесса чрезвычайно нътко 

н н'Ьрио, самую существенную особенность его оставлнегь совершенно 

" ) Cam. Iliering ni. приньч. 71"  (стр. 160, 2-го изд.) къекаэаииочу пъ текст* 
о третеВскоП |ю.ш ыагист|1атонъ прибавляет!.: „Fflr die liistorisclie /eit licbt sicli 
das imperium des mil der. jurisdictio rerschenen Kiinigs oder Magistrals zu sehr тон 
der iin Text dem Richter zugewicseneu Stcllong ab, als dass man den Yersucb 
macben kfinntc beide auf ciue Liuie zn stellen, Der Befebl des Prfitors im Vindica-
tionsprocess: miltite ambo liomiaem zeigt deutlicb, dass seine Maebt niebt bloss so 
weit reicbte, als die Parteien ihm dieselbe eingeniumt hatten, dass er nicht unto; 
sondem ibcr ilinen stand*. 

* * ) 11. ГЦЯусг. Die Legis Actio sacramento. Ein Yersucb auf dem Wego 
der Rerlitsvcrgleicliung. 1893. S. 13. 
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леобълсненной. Значительно позже— пъ Ш том-Ь того-же „Gcist des 

rdniisclien Reclits" 1 9 ) Il iering упоминает* , правда, о раздЬлешн на 

jns u judicium, но уже uub всякой связи съ изложеынмыъ учешем* 

о нронсхожденш legis actiones и трактует* это раздЬлете, какъ про-

лвлеше римской методы „dcr stuckweiscn Erledigung" процессуаль

ной задачи, причемъ производство in jure определяется имъ, как* 

ndas Stadium der V orbereitnngshaudliingeii und der Feststellung des 

Streitpunktes". Iliering становится т. обр. на догматическую точку 

зрЬшя „распредълеши процессуальной натерт" , но уже выше было 

замечено, что эта точка зрвшя не можетъ дать намъ ответа на во-

прось объ историческомъ пронсхождеши нашего лвлешя. 

Много общаго съ 1ерннгомъ иъ своих* нсходныхъ иделхъ обиа-

ружииаетъ Bendtofl20), хотя въ конце своего учешя этотъ нослЬдшй 

авторъ далеко уже расходится съ 1ерингомъ. 

У  римляпъ и германцев* , говорит*  Bernhoft, процессь вырос* 

из-ь самоуправства, но такими различными путями, что о какой-либо 

исторической связи между обоими народами не монгетъ быть и рЬчи. 

У  рнмллиъ рядом* съ самоуправством* вторым* элементом* , нзъ ко-

котораго развился процесс* , является трстейсмй суд* . Многочислен

ный соображешн должны были заставлять уже древних* вм-Ьсто чи

сто личной силы для возстановлешп нарушенныхъ прав* прибегать 

къ разрвшешю споров* т|ютейскнмъ судомъ. Судьями въ таких* слу

чаях* могли быть всЬ гв , кто пользовался доь-bpieM* сторонъ; но 

особенно часто, конечно, выбирали такихъ лиц* , которыл или поль

зовались уважешемъ вообще ИЛИ В * частности были извЬсгны своими 

юридическими иознашями. Къ первым* принадлежал* царь, ко вто

рым* — жрецы. Между тем* какъ въ д-вятельности царя не всегда 

можно ясно различить, что онъ делает* въ силу своей власти и что 

въ силу согляшешя сторон* ,— иъ юрисдикцш жрецоиъ третейсый ха

рактсръ ся обнаруживается виолн* определенно. 

Что касается юрисдикции царя, то BernliOft считаетъ бол'Ьс в-Ь-

роятным* , что царь въ древнейшее время решал* все д'Ьдо от* на

чала до конца лично и шканчниалъ нроцеесъ своимъ приговором* . 

Остатком* этого окоичатсльнаго приговора в* позднейших*  legis 

actiones является, но мн'вшю автора, v'mdiriarum daiio. На вон]ЮСъ же, 

'•) § 50 въ кони* (стр. 26 2-го изд.). 
" ) Slant nnd Keclit der rom. Kfinigszeil. 1392. S 226 и сл. 
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каинмь образомъ произошла эта эволюцш рпмскаго процесса, Beru
lioft н]>еАлагаетъ следующую гипотеиу. 

Переход* д-Ьла изъ одной стадии (jus) иъ другую (judicium) иъ 
историческое время совершался, какъ известно, посредством* пари 
сторонъ (sacraiiieiituin). Это sacrameiituin, говорить Berulioft, обна
руживать такое решительное сходство съ аттнческимъ ннститутомъ 
•крпячеХх, что о какомъ-лнбо случайною соинлден!и едва-л и можно 
думать, гвм* более, что дрешпе писатели очень решительно сообща
ют ь о рецеппдн аттическаго права въ законахъ X I I таблиц* . Рим
ское производство in jure точно соответствует* аттическому предва
рительному производству пред* магистратом*  (дохртэе;) , а производ
ство in judicio— процессу перед* аттическим* народным* судом* . 
Вслвдстше этого сама собою напрашивается мысль о томъ, что рнм-
CKie центумвиры скопированы сь греческих* гел1астов*. 

Если аттическое производство передъ народнымъ судомъ опре-
д'Ьлиетел какъ I'fsor,, т. с. как* анелляцюнное производство по отпо-
шешю къ предшествовавшему приговору магистрата, то вероятно, 
думает* Berulioft, что первоначально подобное же значеше имело н 
въ Риме производство in jndicio. Какъ только подобная анеллнндл къ 
центумвирамъ стала лвлешемъ общим*, значеше viiidiciaruiu datio 
„сморщилось" (scliruinpte sicli zusammen) совершенно такъ же, какъ 
значеше уголоинаго производства передъ магистратом* под* вл1яп'.ем* 
provocatio. 

КАК*  ВИДИМ* , отправные пункты Bernliofl'a те же, что и у 

1еринга: самоуправство, как* единственная мыслимая для древности 
форма осуществлешя попранных* нрав* , и третейскШ суд* , какъ кор-
рективъ и необходимое восполнсн1с системы самоуправства. Къ со-
жалемю , учете BernliOft'a содержать еще более недогонорсннаго, 
чем* даже учен1е lepunra, вел вдспне чего- оно на Miiorie естестоенно 
возникающее вопросы вовсе не даеть никакого ответа. 

Berulioft, например* , дли древнейшаго времени допускает* , по-
видимому, юриеднкцш (третейскую) царя или юрнедиюи'ю понтифи
ков* альтернативно, по выбору сторон* . Но въ какомъ виде мыслима 
эта юрисдикция понтнфиковъ? Обыкновенно все тЬ, которые upiiuu-
мають учаепе поитнфиковъ въ древнейшем* процессе, думают* , как* 
и 1ерингъ, о le-us actio sacramento. Berulioft, однако, этой форме 
даеть совершенно другое объясненie, причем* въ виде органа, раз-
бираюш,аго дъма in judicio, подставляет*  себе суд* центумиировъ. 
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Понтификам* , слкдоиателыю, и* процессе места нет* . Berulioft пред
полагает* , «прочем* , что центуывиральиый суд* сконпроваиъ съ rjie-
чсскаго суда ге.иастовъ и. вероятно, около эпохи законов* X I I т.: 
может* бить, т. обр., до этот нремеии органами суда in judicio 
были понтифики? Но тогда они— согласно общему воззрение BernliOft'a 
на производство in judicio, какъ на производство апелляцюниое, ока
зались бы по OTHOiueuiio къ царю инстанщей высшей, чего, конечно, 
самъ Berulioft не допустить. Ec.ui же legis actio sacrainento вовсе 
никакого отношены къ жрецам* не имела, то на чем* же тогда 
вообще может* опираться гипотеза о юриеднкцш этих* посл еди и хъ? 

Дал Ье, относительно разд kicniu этого процесса на jus и judicium, 
liernliOft предиолагаегь, что оно иод* сплшемъ аттическаго образца 
вы|юсло из* аннелнцш на pbuieuie магистрата къ суду центумни-
роиъ, причем* произошло нЬчго подобное тому, что совершилось в* 
уголовном* ироцессЬ иод* влммемъ института ]irovocatio. Оставляя 
совершенно нъ стороне въ высокой степени спорные вопросы о q»e-
ческомъ aiiiiniu па законы X I I т , о времени ноивлешн пъ iiCTopiu 
центумвнральпаго суда,— мы укажем* опять-таки на то, что в* уго
ловном* ироцессЬ под* плшнем* provocatio все-таки двлеше произ
водства на двЬ стад in не возникло. Почему граждански процесс* 
пошел*— при предполагаемой одинаковости ycionift— совершенно иной 
дорогой,— этого нзъ учешя Berulioft'а никаким* образом* усмотреть 
нельзя. Да и вообще проводимые BernliOft'oM* параллели с*  аттиче
ским* процессом* нмЬютъ въ себе чрезвычайно много сомнительиаго. 

Понятно, что нрп таких* серьезных* пробелах* , при цело.** 
лабирннтЬ недоумвшй, которыя оно возбуждаеть, учеше Beruhoft'a, 
поскольку оно отклоняется отъ учеши lepuura, не могло оказать су-
щественнаго luriHiiiu на последующую разработку вопроса. Въ част
ности, мысль Bernlioft'a о ироцессЬ in judicio, какъ о процесса апел
ляционном*, была совершенно оставлена. 

Иную общую копценцпо древнернмекаго процесса дает*  Scliultze 
н* уже цитированием* раньше сочиненш „Privatreclit und Process 
in Hirer Weclisclb&sieliunf/" . хотя его система въ некоторых* пунк
тах* также соприкасается съ учешем* Iepnura. 

Scliultze начипаетъ свое изслЬдоваше природы рпмскаго про
цесса съ процесса формулярная). Въ этомъ последнем* , говорит* 
онъ, находить и определяет* нормы права, которыя должны быть 
применены къ данному случаю, самъ претор* . Онъ не проверяет* 
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фактических* дянпыхъ сторонъ, но нодь yc.iouieM* ихъ истинности 

произносить заранье cuort условный, шпот ет т ескш приговор* , и 

этогь гинотетнчесшй приговор* есть формула . Судьи (judex), прове

рив* тв ДАННЫЙ, О которых* шла рЬчь in jure, превратить этотъ гн-

нотетичесмй приговор* иь положительные— т вт пчешй. Нреторъ 

мог* , конечно, решить двло и лично, своим*  декрет ом* ', но, если онъ 

этого не сд'Ьлалъ, если его производство in jure заканчивается не 

декретом* , а формулой, на основаш'и которой будетъ загвнъ произне

сен* приговор* in judicio,— то во всяком* случае и з.гЬсь авктори-

тативиан сила приговора (scntcntia) будетъ нетеють не огь судьи, а 

оть самого претора. Нреторъ придает* этому приговору судьи юри

дическую силу ue a posteriori, как* это имело мьсто в* германском* 

ироцессЬ относительно приговора шёффенои*, а заранЬе, давая своею 

формулой судье как* -бы некоторый „Blankett-liechtsbefelila г|). 

Переходя иагвмъ к* систем в ley'is actiones, Scliultze даеть ей 

ствдующее o6*iicuenie. В * древнейшее время рпмскаго государства 

единственным* и исключительным* источником* права был* закон* —  

1кг,— который обладал* н абсолютной силой. Нрава, вытекающдя из* 

lex, не нуждались уже для своего осущесталеши въ каком ь-либо ак

тивном* участи государственных* органов* , въ деятельности суда 

въ пашем* смыслЬ: законъ самъ я влился и судьей. Поэтому legis actio 

есть не нскъ в* нашем* аначенш, а непосредст венное осущест вле­

ны! закона, непосредст венное осущееншеше права самим» ею субъек-

т омъ. Таковы именно древиЬйиия формы legis actio— maims injectio 

и pignoris cap'ur. обе представляют* из* себя чисто частный акть . и. 

если maims injectio должна быть повторена перед* магистратом* , то 

во всяком* случае магистрат* фигурирует* здесь пе въ качестве 

судьи, а лишь для того, чтобы частному осуществлен!'ю права обес

печить легальную силу 2 - ) . 

Съ течешемъ времени, однако, необходимо должны были нрМтн 

съ мысли, что и ответчику нужно предоставить возможность спора,—  

н это послужило причиной попвлешя legis aiiio per saci amentum. A  

съ допущешеыъ спора сама собою естественно возникала необходи

мость и приговора. Но подобно тому какъ раньше осуществленie 

нрава было дЬломъ его субъекта, такъ и теперь приюворъ пронзно-

" ) Стр. 233- 23G 
" ) 1. cit. стр. 452 и сл. 



Указанным* характером* дрепперимскаго процесса, говорить в* 

заключена Scliultze, объясняется не только раяд/Ьлеше процесса на 

jus и judicium, но и neb проч1л нсионитнын до сих* нор* особенно­

сти: необходимость воспроизводить в* формул*  legis actio слова са-

маго яакопа, коисумнрующес дЬйсшс litiscontestatio, luianiu pluspe-

titio и т. д. IIoc.i-ht.Hiii явлен in связываются всегда с* приговором* , 

и потому они будут* до тЬхъ нор* необъяснимыми, пока мы будем* 

смотреть на legis actio, как* на простое, хотя бы и торжественное, 

заяалеше сторонами друг* другу своих* пзаимныхъ иретешмй 2 ; ) . 

Действительно, нельзя не признать, что въ наложенном* ученш 

Scliultze, которое надставляется, т. ск., цЬлой философией рпмскаго 

ироцесса, многочисленный особенности этой области, служнигшн 

для другихъ Teopitt камнем* преткновешл (а вт. томъ числЬ и дкле-

uie ироцесса на две стад!и), находить себе целостное н гармониче­

ское осггЬщеше. Къ сожалЬплю, однако, вся эта красивая, гармони­

ческая постройка покоится на очень зыбкой почве весьма пронзволь-

ныхъ общих* предпосылок* автора 3 8 ) . 

Так* , но-первыхъ, Scliultze отводил-* для древнейшаго права 

слишком* большое место закону— lex. Онь утверждает* , напр. (и это 

является основой всего его учешя о legis actio), что „и* древнейшее 

исторически нам* известное время в* РимЬ исключительным* и 

единственным* источником* всего граждаискаго права был* закон* , 

lex. О какомъ-инбудь нраве, которое не било бы ясно и опреде­

ленно („A i]sdi'ucklicli oder wortlich") установлено въ закоиЬ, не могло 

Зыть и речи" я) . Думаем* , что нет* необходимости доказывать, на­

сколько это ueubpno именно но отношешю и* гражданскому нраву, 

где, как* справедливо учит* господствующее возирЬше, преимущест­

венным* (если не единственным* до законов* X I [ таблиц* ) источни­

ком* права был* обычай. 

Во-вторых* , Scliultze для оправдашя своих* дальнейших* по-

erpoenitt утверждаегь, что законъ у древних* римляи* имъмъ и аб­

солютную— „jede ihr (der lex) widcrstreitende Subjectivitat vernicli-

r ) Стр. 4ПЗ и c.i. 
" J  0 isnnrt. Scliultze см. Леккег. Zu den Lchren von 1. a. sacramcnto, dem 

uti possidetis nnd der possc*>io вь Zeitsclir. der Snv.-St. Eld. V  (1834). S. 136—143.—  
Ikmdius. Zeitsr.hr. f ]iriv. u. ufT. Heclit. l!d. X I (1881). S. 723 и ci. 

M ) Grp. 452. 
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tende"— силу. я11и у какого народа и ни въ какую иную эпоху мы 
по находи къ, говорить онъ, подобной имманетной закону силы". 
Господство закона нроникаетъ всю римскую жизнь въ такой стеиени. 
что намъ въ настоящее время даже трудио составить себе объ этомъ 
надлежащее представленie. Законъ въ Рим'В не только создает* пра­
во, но нъ то же время и ставить его внЬ СОМП-BIUH

 3 0 ) ; законъ есть 
и судья, при котором* въ другом* судь-Ь уже нЬть необходимости: 

ndie lex bedient sicli der Partei als Hires Minides" 3 1 ) . 

Въ этой особей пой силЬ дреинсрнмскаго закона, по мн-вшю на­
шего автора, лежить и причина коренныхъ различЙ между процес­
сом* эпохи legis actiones, съ одной стороны, и процессом* форму­
лярным* и средневековым* германским*— съ другой. Оба послЬдте 
процессы, говорить Scliultze. являются не средствомъ установлешя 
(констатироиашя) уже существующего и нрнзнаваемаго права (тако-
ваго ни въ эпоху рпмскаго формулирнаго процесса, ни въ средше 
vBica въ Гермашп— но мпЬшю автора— нЬть), а средствомъ создамл 
права (Privatreclitszeugung): иъ обоих* этих* процессах* судьи пу­
тем* своихъ решен in дли каждаго даннаго случал только еще созда­
ют* , творят* право. Напротив* , legis actio является первоначально 
процессом* нснолнешн, а в* форме legis actio saci'ainenio— процес­
сом* копстатнровашл уже существующаго и действующая» права 3 2 ) . 

Намъ кажется, достаточно уже этихъ выдержек* , чтобы стало 
очевидным* , насколько все широкая и, безъ сомнЬшл, чрезвычайно 
интсресныя обобщешя Scliultze покоятся на шатком* фуидамеитв. 
К ии автор* всю свою фнлософио legis actiones строить на томъ осно­
вами, что законъ въ древнемъ РнмЬ имЬл* какую-то особенную при­
ед у и силу, отлнчиую отъ той, которую онъ ииЬеть везде, то эту 
свою основную посылку онъ долженъ былъ бы обставить особо СО ­
ЛИДНЫМИ доказательствами, а тавовыхъ мы у Schultze совершенно 
не находимъ. Съ другой стороны, едва-ли кто согласится с* утверж-
дешем* Scliultze, что, если неть закона, то нет* вовсе и более или 
менее нрочнаго граждаискаго правопорядка, неть „allgenicin gebo-
tene und mithin aus und in sich verbindliclie Privatreclitsnorm". 
Обычай имеет* часто еще более прочную обязательную силу, чем* 
закон* . 

" ) Стр. 452—453. 
" ) Стр. 494. 
, : ) Стр. 527. 
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Для характеристики древнеримскаго закона Scliultze ссылается 
на слова Lotze: , I n roller Iogisclier Form ist Uesetz ein allgcmeines 
liypotlietisches Urtheil, welches sagt: wenii U (Ursaclie) ist oder gilt, 
gilt oder ist audi W OV iikung)" з э ) . Но эти слова можно сказать о 
иоякомъ законе вообще, а не только спещально о древнеримское. 
О велко м̂ъ законъ можно сказать, что онъ не только творить право, 
но н ставить его иъ то же время вне всякаго сомнкшя, что онъ 
есть и самъ судья. Какъ бы ни высоко стояло въ Риме упажеше къ 
закону, въ самой юридической, природе его мы не можемъ отыскать 
ничего такого, что не заключалось бы и въ ндеЬ нашего, да и вся­
каго закона вообще. 

Т . обр. самая основная посылка Scliultze не доказана, да и не 
можетъ быть доказана, а выЬств съ нею падаетъ и все его объясне-
liie особенностей процесса per legis actiones. Правда, въ иделхь 
Scliultze заключается некоторое зерно истины, но это зерно окутано 
такой массой совершенно произвольных* построемй, что опо въ ннхъ 
вполне теряется и нроиадаетъ. 

Не меп£е общую и, пожалуй, не менее стройную теорш легис-
акцшннаго процесса раавиваетъ и Hugo Кгйдсг въ сочпнешя: „Ge-
schkhte dor (J ap'dis dewiuutio. 31. 1 Zuglekh cine Neubearbeitung des 
Legisactionenrcchts"  (1887). Teopin H. K rflger'a въ общихъ чертахъ 
сводится къ следующему. 

„Legis actio", по мнешю автора, есть вообще всяклй актъ лица 
на основашн lex, какъ судебный, такъ и вне-судебный; это есть тор­
жественный актъ осущестилешя нрава н притомъ односторонне актъ 
того, кто право осуществляеть (ein solenner Ilechtsverfolgungsakt—  
und zwar ein einseitiger A kt des Recutsverfolgendeii" **). Древнейшее 
римское право знало только одинъ такой актъ осуществлены права—  
именно овладейт е или лицомъ или вещью, причемъ дальнвйиий про-
цессъ происходить иъ обоихъ случаяхъ совершенно одинаково. 

ОпладБше можетъ быть направлено, во-первыхъ, на лицо; тогда 
это есть legis actio per nanus mjectionem. Эта форма процесса пред-
ставляетъ изъ себя въ древнейшемъ ираве не что иное, какъ vitndi-
catio долж ника in servitutem; если появляется vindex, который ma-
num creditoris depellit, то онъ совершаетъ не что иное, какъ v indi-

u ) Logik. S. 379. 
'•) L  cit. стр. 165-168. 
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catio in liber tat em, прнчсыъ ou-ь объявляет* совершенную истцом* 
manus injectio пенравом-Ьрнымъ нашшемъ, vis (vim esse (licit, откуда 
ii самое его назваше— vimlex). Если истец* все-таки продолжал* на­
стаивать на своей manus injectio, то между ним* н vindex'ou* заво­
зы ва лея тогда спор ь въ форм в legis actio Sacramento— совершении 
такъ же, какъ при обыкновенной vindicatio rei . Если vindcx. оказы­
вался неправым ь, то должникъ (первоначальный объект* процесса) 
приговаривался истцу. Poena dupli имела но OTiioiiieniio къ непра­
вому vindex'y мЬсто лишь тогда, если должник* въ течеше спора 
между истцом* и viudex'oM* уснЬлъ скрыться З з ) . 

Во-вторых* , legis actio, как* актъ овладвшя, может* быть на­
правлена на вещь; тогда мы нмвемь rindicatio rei. Но эта vindicatio 
rei по своему существу есть не что иное, как*  manus injectio rei; 
ибо, говорить Н. K rilger. manus injectio можеть быть пе только г со, 
ио и rei, и въ обоихъ случаях* это есть один* н тоть же акгь, чаегь 
одной и той же legis actio, именно v indicatio3 6). 

ОбпиЙ ход* древнЬПшаю процесса надставляется затем* 11. 
K iTiger'y и*  следующем* видЬ. Manus injectio или vindicatio совер­
шается истцом* прежде всего внЬ суда, там* , гдЬ истец* найдегь 
должника или вещь з 7 ) . Вызвать процесс* было уже затвм* делом* 
ответчика. Истец* не обязан* былъ звать ответчика въ судъ (in jir< 
vocatio есть и петиту тъ болъе ноздняго времени), по, овладев* долж­
ником* или пещью вив суда, истец* , чтобы придать своей vindicatio 
характер* явный и законный, должен* былъ явиться съ захпачен-
иымъ должникомъ или сь захваченной вещью пъ судъ и ад-Ьсь по­
вторить manus injectio нлн vindicatio (что, какъ сказано, но мпвшю 
Н . K rQgera, одно и то же) . Если vindicatio была паирявлена на 
лицо, т. с. имела характсръ manus injectio въ обычномъ смысле, то 
дальпейшее зависело отъ понвлеши vindex'a. Еслп же vindicatio была 
направлена на вещь (т. е. была vindicatio пе гео, a rei), то вы­
зов* , брошенный истцом* (в* внд'Ь занвлешя „это вещь моя" и т. д.) 
всем* , прежде всего, конечно, приметь ирежмй владелец* вещи, и 
тогда завязывается настоя uiift спор* . ОбЬ стороны иакладывають vin-
dicta, и это паложеш'с vindicta иредставляеть собою их* обоюдное 

и ) Стр. 207 и сл. 
**) Стр. 202. 
" ) Стр. 182-183. 
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«бращеше къ магистрату съ просьбой объ addictio спорной пещи тому 
или другому 8 S ) . Выраженie „ИМ"  пъ формуле „ессе tibi vindictam 
iinposui" относится лс къ противнику, какъ обыкновенно думают* , 
а къ магистрату з э ) . ВслЬдъ затем* стороны вызывают* другъ друга 
подтвердить н доказать свои утвержден in присягой (provocatio Sacra­
mento), ибо, и но Mirfcuiio K ruger'a, sacramentnm было первоначально 
присягой 4 0) . До нринесешн этой присяги процесс* передъ магистра-
томъ ирюстанавливается; магистратъ только высказываете свой пред­
варительный приговоръ, т. е. передаете спорную вещь тому или дру­
гому нзъ спорящих* (viudicias dare) 4 1) . ЗатЬмъ совершается litiscon-
testatio, которая есть не что иное, какъ лишь актъ, удостоеврлю-
mitt, что provocatio sacrameiito произошла4 2) . 

Присяга приносилась сторонами уже у понтнфиковъ и, какъ 
предполагаете K rliger, на слЬдующШ день после litiscoiitestatio. За-
тнмъ понтифики решали оонросъ о томъ Bcujus sacrameiitum justum 
sit, cujus iujustum". По р ешен iu этого вопроса дело снопа возвра­
щалось in jus, гдъ* магистрате на основами решетя иоитификовъ 
нронзносилъ уже свой окончательный приговоръ— addictio 4 3 ) . 

И legis actio per pignoris capionem не цредставляете, по нн'вшю 
K ruger'a, исключен!» и:гь общаго единства процесса: pignoris capio 
есть также vindicatio rei пъ формЬ manus injectio на вещь. Всл'Ьд-
CTBie pignoris capio лицо, совершившее ее, д-Ьлалось первоначально 
полиынъ собственпнкомъ захваченной вещи; право выкупа развилось 
только впосл-Ьдстиш. Споръ о иенравом'Ьрнон pignoris capio велся 
также иъ обычной форм'Ь vindicatio и legis actio sacrameiito " ) . 

Что касается специально вопроса о происхож ден'ш и смысле 
dib.icuia процесса на jus и judicium, то Н. K ruger въ связи съ его 
общин* изложенным* представлешемъ о legis actiones рЬшаегь этотъ 
вопрос* слЬдующимъ образомъ. 

Присяга (sacramentum) является въ древнЬйшую эпоху един-
ственпымъ средствомъ доказательства; но разъ она принесена обвини 

" ) Стр. 175. 
*») Стр. 169. 
*») Стр. 212. 
*•) Стр. 223. 
" ) Стр. 251. 
*•) Стр. 236. 237. 239. 
**) Огр. 342 и сл. 
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сторонами, то пов-врка этого доказательства естественно принадле­
жит* духовным* властям* , т. е. понтификам* . Отсюда и необходи­
мость upiocTauoBiiTb процесс* in jure н передать его in judicium. ДЬ-
леше процесса на двЬ стадш вытекает* , т. обр., из* того обстоя­
тельства, что по поводу граждаискаго спора возникает* сноръ са­
кральный. Производство in judicio пмъетъ поэтому двоякое значеше: 
съ одиой (сакрально-правовой) стороны это есть самостоятельный жре-
чсскШ процесс* по вопросу об* expiatio или exsecratio за ложную 
присягу („eiii Ermittelungsverfalireu fur das priesterliclie Expiations—  
oder Exsecrationsverfahrcn"); с* другой сторопы— для гражданско-
праооваго, нрюстановленнаго in jure ироцесса— производство in judi ­
cio нмЬетъ зиачен!е производства о доказательствахъ („Be\veisver-
fal iren" )" ) . 

Вытекая, т. обр., нзъ pa&uwia комнетеицш СВЕТСКИХ * и духов­
ных* властей, д-Ьлеш'е процесса на jus н judicium въ эпоху царей 
не существовало или, по крайней мЬръ, пе было необходимо: соеди­
няя въ своемъ лиц-Ь и свътскаго судью и качество pontifex inaximus, 
царь, конечно, ног* решать н вопрос*  Bcnjus sacramcntum justnm 
sit", и потому мог* вести все дело лично от* начала до конца. Не­
обходимым* такое д-Ьлеше стало только съ устаноилсмем* респуб­
лики, когда светская и духовная власти были друг* on. друга отде­
лены 4 G ) . Когда же впос.гЬдстнп! sacrainentum потеряло свое сакраль­
ное значеше, переставь быть присягой, то и д-плеше процесса есте­
ственно утратило свой смыслъ, п ес.ш сохранялось, то лишь по тра­
диции 4 Т ) . 

Какъ видим*, Tcopifl I I . K ruger'a так* же, как* к Teopin 
Scliultze, дает* цвлую и стройную систему и въ такой же мър-Ь, 
какъ u Teopin Scliultze, можегь быть названа философйей древне-
рнмекаго процесса. Но точно такъ же, какъ п эта последняя тео­
рия, она, къ сожалзшю , построена на таких* предпосылках* , кото-
торыя автором* вовсе не доказаны, и иотому— по совершенно квр-
ному занвчашю одного нзъ критиков* 4в)— представляет* из* себя 
„ein scltsames Gemiscli von Bezeugtem nnd Unbezeugteni". 

*•) Стр. 227, 231. 
- ) Стр. 227-228. 
*') Стр. 229. 
* " ) Kipp. Рекевлм па сочинение Kruger'a в* Zeitsclir. il. Яат.-St. Bd. IX 

(1888). Стр. 159 -177. 
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He разбирай учеши Н. K ruger'a по отдельным* нунктамъ (съ 
ними мы будемъ иыЬть двло ниже), мы укажемъ здесь только на 
од инь существенный недостатокъ его, недостаток* , который уже сам-ь 
но себе можетъ дискредитировать нее это ст|н>йпое учеше. Какъ мм 
т,олько что видели. K ruger Н1)идаеть акту litiscontestatio иъ общем* 
ходе ироцесса чрезвычайно второстепенное значенie: это— съ его 
точки зрЬнш— есть только актъ, удостовериюпп'й, что provocatio Sacra­
mento совершилась. Какъ же объиеннть тогда то обстой тел ьство, что 
процессуальная consuiutio связывалась именно съ этим* моментом*? 
Н . K ruger, признавая вместе с* Scliultze, что процессуальная con­
suiutio есть всегда иогашеше вслЬдсше состоявшагося но дЬлу при­
говора (BUrtlieiIsconsirmtione) и что въ эпоху формулмрнаго иро­
цесса такимъ приговором* (но, конечно, гипотетическим*) пилилась 
формула, вслед* загвмъ говорите: иначе обстояло дело при legis 
actio sacrameiito: здесь надо различать, нужно-лн было для дальпвй-
шаго течет и дЬла производство in jndicio или нЬтъ. Въ последнем* 
случае нрнговоромъ, имеющим* консумирующее двйсше, будете ири-
говоръ магист]>ата, т. е. addictio. Если же двло дошло до sacra-
iiieiitum и производства in judicio, то консумирующее значеше бу­
дете иметь sentential). Это утверждетс K rnger'a, что въ эпоху le­
gis actiones консумирующее дейслие имела не litiscontestatio, a sen-
tentia, есть, no-первыхъ, очевидное petitio principii, а во-вторых* , 
оно противоречить собственному учешю K rUger:a. Ведь, если иронз-
иодство in judicio, какъ то полагаете K ruger, имеете лишь встав-
пой характер* ,Beweisvcrfalireue, если процесс* потом* снова дол­
жен* возобновиться iu jure, чтобы дойти до addictio, то мы вправе 
были-бы ожидать, что онъ консумирующее двйсше свяжете не съ 
senteutia, а именно съ этимъ окончательным ь нрнговоромъ магистра­
та по возобновлены! ироцесса in jure, съ addictio. 

Какъ бы то ни было, но полное отрицавic консумпрующаго зна-
чешя за litiscontestatio совершенно противоречите общеизвестнымъ 
ноказашимъ источников-ь, которые, напротив* , придают* этому мо­
менту значеше огромной важности. Если же верить этимъ источни­
кам* , то очевидно, что litiscontestatio, моменте, заключающей произ­
водство въ первой стад in, имеете не совсем* такое назначен ie, ка­
кое приписывает* ему K ruger. Съ другой стороны, также нн на чем* 

*») Стр. 177-17& 
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не основано утнерждеше K ruger'a. будто иередача д'Ьла iu judicium 
представляет* собою только прост ановку процесса in jure до разрЬ-
шешя вопроса о доказательствахъ, будто щюцессь поел о «того во-
зобновлистсн, чтобы закончиться addictio магистрата. Источники пс-
оспоримо изображают!, производство in judicio, какъ нЬчто самостоя­
тельное и окончательное. 

Bcvluernie этого все учен ie K riiger'a объ общемъ ход-Ь legis 
actio sacrameiito и о раздЬлешн ироцесса на jus н judicium должно 
быть признано совершенно несостоятельным* . 

Мы ограничиваемся здъгь только изложенными учешямн; со 
мпогимл другими мы познакомимся ниже: но только учешя lepiinra. 
lleriihoft'a, Scliultze н K ruger'a предегавляютъ собою попытку дать 
полную и целостную систему дреинеримскаго легисакцюннаго про­
цесса, попытку проникнуть въ его обнп'е исторические принципы и 
въ его основной, характерный тонъ. 

1йсш мы теперь окннемъ исЬ эти учеши оощимъ взглядом'!., съ 
точки зрЬши наших* оснозныхъ вопросов* о томъ, какую роль 
нгралъ магистратъ нъ этомъ ироцессЬ, какое значеше имело д'плеше 
итого нос.гЬдпяго па jus и judicium,— то мы увиднмъ, что отняты 
даются самые противоположные. По ученио lepiinra, магпстратъ нъ 
нринцшгЬ только третейск!й судьи, заимствующей своп полномоадя не 
изъ своего должностного положешл, а из* добровольнаго соглашения 
сторонъ; но духу его учешя, далъе, главнымъ элементомъ древие-
римскаго процесса является производство in judicio, межъ твмъ какъ 
производство in jure нмЬете значен ie только подготовительное. По 
учешю BernliOft'a, магистрате нринцншально также третейсшй судья, 
хотя иъ древн'Ьйшее время онъ (нъ лиц-Ь царя) разбирал* все двло 
лично; производство же in judicio явилось въ ucropiii как* производ­
ство анеллящонпое. По воззрЬшю Scliultze, въ ироцессЬ per legis 
actiones магистрате вовсе не судья; судьями являются сани стороны, 
который и произносить надт. собой приговоръ иа осповаши закопа; 
на случай столкновеши двухъ нротнвоно.южныхъ ириговоровъ оказы­
вается необходим'*  дальнвйнлй разборе и новый инъ-нарпИный при­
говоръ: но это делается уже in judicio. Uo этой систем*- обз стад in 
ироцесса ны-Ьют* свою самостоятельную функщ'ю н обЬ въ одинако­
вой степени важны. Наконец* , но Teopin K ruger'a, магистратъ уже 
въ эту эпоху есть настоящей судья, начпнаюиий ciynianie дЬла и за-
канчпвагонп'й его своим* приговором* ; производство же in judicio 
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имеет* вставной, служебный характер-].; поя влете этого вставнаго 
нроивводства объясняется у&юв1лми чисто историческими, отд'Ьленлемъ 
светской оластя отъ духовной съ установлешем* республики... 

Каю . видинъ—  полное разноглане но всвмъ осноинымъ пунк-
тамъ. Въ отдельных* частностяхъ все поименованные авторы часто 
между собою сходятся, но общее пониыашс смысла и духа всего про­
цесса радикально разнится. Къ тому же исЬ Teopin ност)юеиы ла 
одинаково шаткпхъ основашихъ, одинаково оказываются несостоя­
тельными,— и понятно поэтому, что вопросъ о древнеримскомъ про­
цессе наука наша должна считать вопросом* нерешенным* . 

Попытаемся, однако, пересмотреть вопрос*  еще раз* , проана­
лизируем* иозможио внимательнее вев осиовныя формы древнерим­
ских* legis actiones. 



S 2. 

Pignoris capio н manus injectio. 

Pignoris capio, какъ впЬ-судебпыП способ* осуществлешя прав*  у римлян i. 
и у других* пародов*.— Manus injectio (вопрос* объ addictio, вмешательство vin-
dax'a).—Историческое ыЬсто odium, форм* п роль магистрата. 

Шъ UUT II перечисленных* Гаем* форм* legis actio наименее 
соотп-Ьтстнуетъ нашему представленпо о судЬ и процессе legis actio 
per pignoris capionem. Известен* разевав* Гая о том* , -что даже не
которым* из* римских* юристов* казалось невозможным* считать эту 
форму осуществленiii прав* за legis actio1). 

Онлад'вшс какою-либо пещью должника совершается без* пред-
варптельнаго суда или разрешены магистрата, и единственным* об­
стоятельством* , которое придавало этому овладЬшю некоторое сход­
ство съ прочими legis actiones, были rb „certa verba", который при 
этомъ произносились 2). 

*) Gai. IV . 20: quibusdam auteni contra plocebat, primura quod pignoris capio 
extra ins peragebatur id est non npnd iirnctorem, plerumque etiom absente adversa
ry , cum alioquin ceteris actiuiiilnis non alitcr uti uossent, quoin apud praetorein 
pracsente adversario, praeterea quod nefhsto quoque die, id est quo non licebat lege 
agere, piguus capi ]>oterat. 

') Katun это былп слова, исизвлютно. Huschkc (Multa. S. 402) вапр. пред
полагает* сл-Ьд. формулу: Quod te milii pro bostia, qunui a me emisti, decern asses 
dare oportet cosque milii non reddidisti, ob earn rem pro decern assibus banc rem 
piguus capio. 
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Такой порядокъ осущестплетя правь долженъ былъ естественно 

возбуждать массу недоумении, н ио главе этихъ недоум-Biiitt стони» 

ионросъ: что-же служило гараит.ей нротивь неосновательной pignoris 

capio? „Legis actio per pignoris capionem безъ rapaiiTin ея правомер­

ности, т. е. безъ такого или пнаго процесса, который бы оправды-

валъ совершенный захвать вещи, была бы carte blanche дли вслкаго 

иаснлш н грабежа*— говорнлъ еще 1ерина3). Онъ предполагаете 

поэтому, что за pignoris capio долженъ былъ, иъ случае заявлены 

протеста со стороны собственника захваченной вещи, последовать 

действительный процеесъ (Justificationsverfahren), въ которомъ роль 

истца долженъ былъ занять тотъ, кто совершилъ pignoris capio. 

Только всгЬдеше постоянной юридической возможности такого иро­

цесса pignoris capio, по Mireniio lepiinra, и причислялась къ legis 

actiones. 

Большинство НОВЬЙШИХЪ ученыхъ, однако, такого взгляда lepnu-

га не разделяете, хотя понросъ о гараитж нротивъ неосновательной 

pignoris capio решается ими пеодинаково. 

Такъ, но ннешю J Atsehkc*)j если на случай неосновательной 

pignoris capio не были установлены каме-либо особые штрафы, то во 

всякомъ случае собствен н и къ захваченной вещи моте предъявить или 

rei vindicatio или condictio или нскъ по поводу rnpitia (позже actio 

ex lege A qnilia), прнчемъ обязанность доказать правомерность pigno­

ris capio лежала, конечно, на отв етчик в, т. е. лице, совершившемъ 

pignoris capio. Но ннвнно Iiekkcr'a* ), неосновательная pignoris capio 

составляла, во всякомъ случае furtuni usus и подвергала, следова­

тельно, виновника ответственности но actio fnrti. Подобпос же мне­

т е высказываете н J ohbn-Dural* ). Karhwa" 1) съ своей стороны по­

лагаете, что относительно характера могущаго последовать за pigno­

ris capio ироцесса, некоторый укавашн можете дать сообщеше Ци­

церона объ эдикте Верреса для Снцилш, где для одного частнаго 
случая (oTiiomenin между публиканомъ, откушцнкомъ податей— decn-

manus— и aratores) устанавливается нечто въ родЬ pignoris capio; иъ 

случае неосповательнаго захвата вещей arator'a ноелвдшй можете 

zl Geist. Ihl. I . Стр. 159 n ci. (2-го in;.). 
*) Multa. Стр. 402. 
c ) Aklioncn. lid. I Стр. 45. 
*) Etudes sur l'liistoire de la procedure civile chez les remains (139(i). p. 10—11. 
') Der romisclie Civilprocces zur Zeit der Legisaktionen. Стр. 202 и сл. 
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нотомъ ирсдмюнть протшгъ decuinanus actio in factum ua восьмер­
ную стоимость захваченных!, вещей") 

Какъ бы то нн было, надо, действительно, признать вмести со 
невмн этими учепымн, что n.lustiflcatioiisproce.ssa иь такой форме, 
какъ его представлллъ себе 1ерингъ, сдва-лн мыслимъ; совершенно 
справедливо но этому поводу замЬчаше Всккега: какимъ образомъ 
pignerator, послЬ того, какъ онъ уже захоатилъ вещь, моп. быть 
принужденъ къ нредъявлеппо иска9 )? Несомненно, должно было су­
ществовать какое-либо с|>едстио на случай неправомерности pignoris 
capio, и, конечно, это средство въ конце концопъ, по своему мате-
piiUbiioMy значсшю, лвнтси „опрандательпымъ процессомъ" но отно-
шенмо къ совершившейсн pignoris capio. Но, во всякомъ случав, 
этотъ дальнвйний ироцессъ отнюдь не есть, какъ то думалъ Ьэрннгь, 
необходимая интегральна)! часть legis actio per pignoris capionem. 
'Зто будетъ или особый штрафной нскъ и ротннъ pignerator 'а (какъ то 
полагаете K arlowa и допускаете Huschke), или нскъ собственника о 
вещи (rei vindicatio или condictio— Husclike) ИЛИ, наконецъ, actio 
furti (Bekker, Jobbe-Duval). Каковъ бы нн былъ птотъ нскъ, онъ, во 
всякомъ случав, представляете нзъ себя уже нечто совершенно от­
дельное отъ pignoris capio, какъ особой legis actio. Pignoris capio, 
какъ известная форма legis actio, заканчивается захватомъ вещи, и, 
т. обр., сама но себЬ она является нзо-Ьстнымъ формальнымъ актомъ 
самоуправства, черпающимъ свою юридическую силу не изъ приго­
вора суда или админнстрацш. а исключительно нзъ своей формаль­
ности. Совершенно основательно поэтому въ параллель сл. pignoris 
capio ставится часто другой формальный институте рпмскаго нрава 
съ отнечаткомъ глубокой старины —  opcris iiovi nunliatio ,0). 

Конечно, такой акте внЬ-судебнаго осущестилешл правъ, актъ 
чистаго самоуправства съ точки зрЬшя нашихъ nouHTitt о процесс!, 
долженъ казаться лплсшемъ страннымъ— быть можете, даже въ боль­
шей степеии, чЬмъ то казалось тЬмъ нвкоторымъ нзъ римскнхъ юри-
стовъ, о которыхъ намъ повествуеть Гай. Но такъ будегь лишь 
до тЬхъ норъ, пока мы будемъ рассматривать его изолированно, 

а ) Ср. къ этому вопросу сщо Pfrnicc. Rarerga II. Bczielmiujen des offentl 
rum. Rechts zum l*rivatreclite B I . Zeitsclir. d Sav.-St. Ikl. V. Grp. 128—129.— Wlas-
ялк. Item. Processgesetze. lid. I . Стр. 252—253. 

*) Aktioncn. Bd. I. Стр. 44, прим. 2. 
*°) Ср. uanp. Brkkcr. Aktiouen. Bd. I . Стр. 49 u c.i. 



только как к известное ait.ieiiie римской iiCTopiu. Нанротниъ, пел 
странность нашего института исчезаетъ, какъ только мы бросимъ 
нзглидъ на дреннкйние способы осущестплешн правъ иъ iiCTopiu дру­
гихъ народоиъ. Уже некоторые нзъ только что уноиинутыхъ рома-
нистсиъ дли обънспешн особенностей дренпернмекаго процесса стали 
прибегать къ аналопимъ пзъ области нрана дреинегернанскаго 
Houtfliuin иасл'Вдоваши въ области сраннительнаго праиопЬдешн впол­
не убЬднтелыю вылепили, что pignoris capio, какъ способъ осущест-
Rienin нравъ, есть нвлен!е весьма распространенное па известной 
ступени праиопаго раяштя п ) . 

Наиболее изследованпымп н потому наиболее полезными оказы­
ваются дли насъ аналогичный лвлсшл въ iiCTopiu древпегермапскаго 
права. Германское право знало въ широкой степени самоличное н 
вне-судебное осущестилеше претеший путемъ онладЬнш какой-либо 
вещью должника (Pfandung, ausserf/erichtliclic PfaudnaJ imc). Къ такой 
PfiLudung унравомочивало пси кос обпзательство, зак.иочениос посред-
ствомъ vadia (gewettetc Sclmld). Захвату пещи должно было пред­
шествовать, однако, соблюдете нзвестныхъ, обычяымъ прапомъ уста­
новлен п ихъ формальностей, въ особенности надлежащее (н нритомъ 
обыкновенно троекратное) nauoMiiuaHie должинку. Разъ все эти фор­
мальности были соблюдены, то затЬнъ какого-либо процесса пли су-
дебнаго иознолыия на захвагь первоначально уже не требовалось. 
Такъ стоить еще Д'Ьло въ иравЬ лангобардскомь, которое требуеп. 
судебпаго позиолешп лишь иъ томъ случае, когда за неимЬшснъ у 
должника друга го имущества, исполнеше претензш 11])иходитсн на­
править па такая вещи, которыл обыкновенно оть Pfandung изъяты. 
То же мы находи мъ въ шведски хъ нравахъ н въ нраве саксонскоыъ; 
нъ этомъ поелвднемъ вне-судебная Pfandung была запрещена только 
закономъ Карла— Capitulatio de partibus Saxoniae. Нанротнвъ, дру-
rif l законодательства (uaup., бургундское, франкское, баварское и п. 
др.) уже требуютъ нредварнтсльнаго судебнаго разрБшсши " ) . 

" ) С|>. Псккп: Aktiouen. ISd. 1. Grp. 30 iipuv., Kurloicu hegisaktioncn стр. 
207. Ocofteuuoe &iiHHio окаш.10 вь этомъ отиошеиш цжм'Ьдооаше fSohm'a Der Fro-
cew dor Lex Salica. 

" ) Cp. B I. особ. Sumner Maine. Etudes sur l'liistoire des institntions primi
tives, trad, par Dorieu de Leyritz (1830). Chap. IX  11 X .— Leisi. Altnrisulies JUA  
Civile. Bd. II (1896) стр. 311 п сл.—Ср. также авторовъ, цптировапиыхь у J nbhfi-
J )ucnl. Etudes snr l'liistoire de la procedure civile chcz les rouiains. p. 9, note 3. 

" ) Ср. Вгппнег. Deutsche Keclilsgefcliichte. Bd. I I . S. 446 11 сл.—  lfeusslrr. 
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Такимъ образомъ, пъ ту древнейшую эпоху, когда еще не тре­

бовалось судебнаго разрвшешя, мы и въ дрсвпс-гернанскомъ' правь 

встречаемо:: съ гвмъ же вопросомъ: не даетъ-ли возможность внЬ-

судсбпаго захвата carte blanche дли всснозможнаго произвола, не иу-

женъ-ли и здЬсь какой-нибудь нослвдуюии'й Iustiticutionsprocess? 

Источники германскаго права даютъ на этотъ вопрись бол'Ье точный 

отвъть, ч'Бмъ источники нрава рнмскаго. „Несвоевременная, чрезмьр-

наи или неправомерная Piaudung, говорить Вгиписг наказывалась 

штрафомъ или какъ грабежъ, ИЛИ какъ воровство, ИЛИ, наконецъ, какъ 

особый самостоятельный деликте" . 

Pignoris capio оказывается, следовательно, явлешенъ не специ­

фически римсьимъ, а довольно общимъ, причемъ вездЬ она встрв-

чается съ бол'Ье или менее одинаковыми чертами. „C'est la un moycn 

de contrainte, говорить совершенно правильно Girard l s ) , qui vient 

assez naturellement A  l'esprit, qui, en un certain sens, v it toujours 

dans la conscience populaire et qui a fonctionne plus on moins lar-

geinent dans teancoup de legislations peu avancees а реп ргёя par-

tout, он l'organisation judiciaire n'a pas encore arrets linitiative du 

creancier". 

Правда, въ римскомъ правь pignoris capio встречается только 

вi. изв'встныхъ, ст|юго опред'Ьленныхъ случаяхъ, отмвченныхъ нублн-

цнстическимъ или сакральнымъ характеронъ 1 в ) , вслвдсти(е чет въ 

литературе перЬдко высказывается мысль, что здвсь мы им'Ьемъ дело 

съ уступкой (cessio) того jus pignoris capionis, которое вообще им'Ьли 

магистраты дли вынуждемн своихъ должностныхъ требованifl 1 Т ) . Мы 

не станснь вдаваться въ этотъ вонросъ, потому что онъ, между нро-

чимъ. связань съ вонросомъ о томъ, насколько перечпслеше случаевъ 

pignoris capio, данное Гаемъ, можетъ быть признано исчерпываю­

щи мъ 1 8 ) . Для насъ во всякомъ случав важенъ лишь тотъ факте, что 

Institutioncn lies deutsch. Frivatrechts. Bd. II. S. Ul.— Srlirikler. Lehrbncli des 
dcutsclien Rcrhtsgescliichte. S. 238. 

" ) I. cit. стр. 449. 
" ) Manuel, p. 935. 
'•) Cp. Gai. IV . 27—  28.— Keller. Civilprocess. § 20.—  Karlowa. Legisaktionen. 

S. 207-218. 
" ) Pemice. Zeitschr. d. Sav.-St- V. S. 127—128; также Girard. Manuel, p. 956. 

Напротивi., J ol№ -Duval. Etudes p. 9, note 4 склоиевъ ВИДБТ Ь въ ркмекихъ слу
чаяхъ pignoris capio ,un debris d'une institution plus ancienue". 

'•) Ср. наир. иредполоасеме B.-J Mhveg'a (Civilprocess. Bd. I . S. 204), что 
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пъ pignoris capio мы имЬемъ осуществлсше правь въ видЬ совер­
шенно шгв-судебнаго. лишь обставленнлго изв-Ьстными формальностями, 
частнаго акта. Мы им1немъ здгьсь legis wtio. при кот орой, не т олько 
о judicium, но даж е и о jns не мож ешь быт ь pwm. 

Если въ источникахъ рнмскаго нрава pignoris capio встречается 
только въ пемпогнхъ особо ирнпилсгированныхъ случалхъ, то, наир., 
въ древне-германскомъ нраве Pfandung нмъсть гораздо болЬе широ­
кое npiiubiieuie; а, если при нить во внимаме, что Weltscliuld, обя­
зательство, заключенное per radia, является въ дреине-германскомъ 
праве иервынъ тиномъ нсковаго обязательства 1 9 ) , то для этого но-
слЬдняго нрава Pfandung надо будетъ признать дрсвп'Вйшимъ нор-
малыш нъ средствомъ осуществлен!)! облзательстпъ (K lagen uni Scliuld). 

Какъ мы только что нндЬли, Pfandung иъ гермапскомъ правь 
нъ более ноздиюю эпоху начннаегь нуждаться въ предварительномъ 
разрвшеши со стороны властей. Этотъ фактъ чрезвычайно характе-
репъ для ncTopiH дрсвияго процесса вообще. Если мы совершившуюся, 
такимъ образомъ, эволюцдю Pfandung выразили бы въ термпнахъ 
рнмскаго нрава, то мы сказали бы, что pigtunis capio npio6pma пер
вую спигд'т  процесса— jus,— хот я и не нуж дает ся еще во вт орой—  
judicium. 

Нормальнымъ средствомъ исполнешя являлась въдрспнемъ Риме, 
какъ известно, другая форма legis actio— manus injectio. Внешшй 
ходъ ея описывается Гаемъ ( IV . 21) следующимъ образомъ: 

BQui agebat, sic dicebat ,Quod tu milii judicatus (sive daiu-
natus) es sest. X  milia, quandoc non solvisti, ob earn rem ego 
tibi sest. X  milium judicati rnanum inicio", et simul aliquam 
partem corporis ejus prehendebat. Nec licebat judicato rnanum 
sibi depellere et pro se lege agere; sed viudicem dabat, qui pro 
se causam agere solebat; qui viudicem non dabat, doninm duce-
batur ab actore et vinciebatur". 

Согласно этому оппсашю, manus injectio состоять въ торже-
ственномъ произнесена кредиторомъ известной форму.ты (certa verba), 

pignoris capio въ древн ей шее время ияъма нЪсто и по поводу damnum infectam.—  
Ср. Karlowa Lcgisaktionen. S. 216, Keller. Civilprocess. § 20. Anm. 267 a. 

* ) Scltrddcr. Lehrbuch d. deutsch. Rechtsgeschichte. S. 288, Hcussler. Institu-
tionen. Bd. I I . S. 231. 
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обращенной кь должнику н иь наложеш'н на должника руки. Этотъ 

акть couo|>iuaeTCii передъ трибуналом ь ыа1'истрата, но и только: ирн-

неденны» слова Гая о какоыъ бы то ни било далыгвйшемъ у част! и 

магистрата (иродЬ приговора) ничего не говорить: B(pni viudicem нон 

dabat, donmm duccltatw et vinciebatur". Точно также u дошедшШ до 

насъ тскстъ закона X I I т. говорить просто: 

„ui judicatinn facit aut quis endo em M ) iure viudicit, se-
cnm ducito. vincito" etc. 

Въ другихъ, однако, м'Ъстахъ источи и ковъ говорится уже объ addictio 
со стороны магистрата. Напр., Gell. X X . 1. 44: 

„ ... post deindc, nisi dissolverent, ad praetorcm vocaban-
tur et ab eo quibus erant indicati addicebantni ". 

По поводу такого видимаго разноглась нсточникоиъ Uusclike21) 
иысказалъ мысль, что первоначально, въ эпоху законовъ X I I т., ни­

какой addictio при manus injectio не было; ей необходимость уста­

новилась гораздо позже—Bwo die hohcve Gewalt des Staates bei der 

Reclitsverfolgung niclit mclir uacli dem Gesetz in deui K lager selbst 

lag, sondern auf den Prator ausscMiesslich (lberging, der ebendamit 

nur allein noch filing war. dein К lager eine solclie Gewalt fiber den 

V erurtbeilten zu geben". Это случилось, no мнвнш Huscbke, только 

noci'B lex Ibctclia, который превратить право кредитора ua самоволь­

ную dnctio должника въ простое право просить о прсторскомъ раз­

решены на такую ductio. 

Нротинъ такого взгляда высказался Bcthmann-J Iollwefj. Если за­

коны X I I т. не требуютъ addictio, если истецъ не нуждается въ нриз-

naniii своего права со стороны государственной власти, гопоритъ онъ, 

то зачъмъ тогда необходима вся процедура in jure, вся эта in jus 

ductio? Едва-лн въдоитно, чтобы преторъ предоставлплъ право увести 

должника простымъ молчашемъ 3 2 ) . 

J ejnmiz, раздБлиюцтдй вообще мнвшс Huscbke, относительно нрн-

веденпаго возражешл H.-Holhveg'a замвчаеть: vimlex можетъ высту­

пить только in jure: а такъ какъ при всякой manus injectio необхо-

ж >) il.in eo in? Ср. Lmcl. Hdietura pcrpctuum S. 323. 
" ) Ucber (Lis Iteclit des Ncxum (1846). S. 79 n сл., S. 149. 
" ) Civilprocess (Id. I . S. 118, прим. 12, ср. S. 193, прим. 19. 
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(.ими предполагать возможность IIDHn.ieuiЛ такой защиты, то IIOIIHTHO 

поэтому, что акть mantis injectio долженъ быть совсршеиъ неиреиипио 

публично и neiH?A'b лицом 1. магистрата, т. с. in j ure2 3 ) . 

С к T I'.X  I . норъ нопросъ остается снориимъ. Нзъ полдней num. 

писателей одни склоннютои къ мпенно Buschke и lepiinra"). друпе—  

къ Mirliiiiio l i .-H - Uweg'a 2 S ) , третьи. накопец'Ь, останлнють нопросъ 

просто открытым ь 2 С ) . 

Мы. съ cnoell стороны, признана», что поп рост, една-ли мо-.ксп. 

быть решенъ па основами источииконе иь ту или другую сторону, 

нолагаемъ, однако, что дрешгЬйшая niaiius injectio не требовали ка­

кой-либо addictio. Вт. пользу этого говорить песь ет|юй до-исторнчс-

скаго процесса, насколько ощ. нянь пзвестенъ и.;ъ нонЬЙшихъ дан-

ныхь сравнительнаго праионедгши. У  многнхь древнихь народопь 

пеплатежт. яенпго и безспорнаго долга нуждается только in. публич­

ном'!, констатиронаши »того факта, чтобы повлечь затенъ дли долж­

ника, такъ сказать, ipso jure неизбежное тк-дедеппе- - долговую ка­

балу 2 г ) . 

Но даже, если бы мы признали, что addictio была всегда целью 

и ненрсм-Ьннмм'ь концом ь manus injectio,— то и in. такомъ случае мы 

должны были бы согласиться съ 1)гт гЦц$'шъ, что эта addictio не 

имела знячеши преторскаго приговора, а лишь являлась актом ь, 

констатирующим >>, что все законный формальности были соблюдены 

и что inanns injectio не была прекращена попнлешемъ vindex'a 2 В ) . 

Второй спорный и томный нопрось иъ облигтн manus injectio 

" ) Geist. lid. I. S. I5J , прим. 59b. 
" ) Keller. Civilprmess. § 83. прим. 1018. Сань lluschke и иояже гох|ч1нн.п. 

rmiil пиглндь— ср. Malta (1874). S. 43G —  (rirard также мрнзиаегь addictio докапан
ной только для anosu iioc.it. aaitonoirs X II т.— Manncl. р. 95*>.-Ср еще Ulassak, 
Hfun. I'roocesgcselze. lid. 1. S. 96, прим. 27.— ft. May. Klemcnts de droit roniain 
11393). p. 6!0. 

" ) Karlaicn. l,cgisaktiouen. S. 153, Rum. Kcrlitsxcscliirlite. ltd. II . (1892). 
S 550.— M. Voint. Die X II Tafcln (1833). lid I . S. 6>2 — Lend. Kdirtnm perp. 
8. ЪЧд.— Hartmarm. Obligation. S. 121 и и. др. 

" ) Напр. .1ч1Жг-1)нгн1 Kludee. p. 7—8. 
" ) Cp. Leisl. A ll .ni> lifs lus Civile, lid. II. &  304 и c.i. III. ocoff. S. 300 от

носит, рнмскаго прана. .Die pr.ltorisclic Addiction ist die S|tc«*.icll lnliuisrlie mngi-
stratisrln' Aklkiiiistatii'iiini? in I lot re (T Dcssen, wns ursprniiglirli nberlinupt die vor 
(iiittcm und Mensi'licu шпшГгкЬ» О I T if imp und Capnt-lTnterwerfung des Silmlduers 
uewcsoii war". 

M) J iemilias l)ii' Confe.«io ini rfiin Civilpmrrgti il830). S. 43, 56. 
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заключается пъ слТ.дующсмь: er.iu появляет ся vhuicx, т о какой видь 

принимаешь процессъ въ д(иьшьишсм;.? 

Что касается, прежде всего, должника, то нзъ соврсменпихъ )че-

иихъ почти licit согласим т . т от . , чго опт. нетунлешемъ vindex'a 

окончательно и намгегда освобождается 2 0 ) . Весь процесс., ofip\ щи­

пается теперь на v index'a, и освобождеше должника не «аенситъ отъ 

такого или и наго исхода процесса. „Вмешательство v index 'a, гово­

рить Dcmelius, отнюдь пе есть кстунлеш'е его in, нроцоесъ между 

кредитороиъ и д-.мжпнкомъ: это есть самостоятельный акть. споею 

собственною спюю тотчасъ же оснобо.кдаюпи'й должника отъ креди­

тора. Должннкъ осиобождается не только пъ томъ случае, если v in-

dex пъ последующем!» процесс!; докажет!, неосновательность истцовой 

upeTCioiii, и не. только in. моментъ при гонор,ч но атому процессу, а 

просто пъ силу форма.и.наго „шашни drp-.-llcrc" со стороны v index a. 

Это есть такой же формальный актъ, какъ н саман manus inj -ctio, 

только съ противоположными дьйеппемъ. Если иносл Ьдстю'и нмЬша-

тельство vindex'a окажете» неоспоилтельпымь. то in; шк.ст.тпоплисгеп 

нрсЖ1ПЙ нроцесст. прошит, должника, а кредитору отпЬчасть теперь 

исключительно только v index" 3 0 ) . 

„Если, таким к образомъ, нродолжаеп. дал be Deme'.ius. нстунле-

IIic vindcx'.i ue есть ociiapiniaiiie долга вь том» смысл!;, что только 

оправдательный нрнгоиоръ освобождаеть должника, если оно нр.шзпо-

днп. окончательное освобожден ie поел ..дни го отъ власти кредитора 

независимо отъ далыгЬйшчго исхода спора,— то очевидно, что вт. агомъ 

OTiioiiii'iiiu между кредитором!, н должпикомъ при niaiius iujrctio ни 

можетъ быть и рьчн о какомг-лнбо спорI;, о какомъ-либо i ipiironopli, 

о какой-либо eonfesMo". — Весь процсесъ in j ure имЬеть опять-таки 

°) Keller. CivilprorrRv -G-lc Aufl ). S !»7- 03: ..vinil-'X . d- r (or Process 
und event u.dle X I I I I I U I I X einstaiul und in iliiscin S'nne si-inc Dcf. asi i i i i Obrninlim .—  
n.-Hollicctj. Civilpr*oss. l;d. I. S. 1;.G. VM.-Huachkc. Mulla S (HI . I I I H I M 123 
llus.'liki! K o i i i 'T py i i pv i T i . нрниГ.рнущ формулу, нршкшогпмуш при imiii. viml.x'iiHf. 

так..: .Qtrid i He tibi inn* iudi at lis sive daniiiattis nni i est sest X in, noqu;' ra qii;indo 
opnrli't nun solvit. <>b cam n-m 0.40 |>м on tibi viudev sum indit-.-ititjuc nianuni liuic 
depell'.* ).-Ср. «чце Girurd M.-iiiucl p. J l.iS.-И. к.ипчоое гогпнинсп. то.т.о //. 
Кгйцсг. кпшриП. i.axi. fiu.iii \ка I : \ I K I пшпо, i i n . i n i ao n. . •• iо должникi. со ijso не 
оса-.Гнг.клаюи и что птньгегнеимпегь vind<-x'a in du.iluni rtu.ia Y I T I I ношена Tn.ihi.-o 

ua run. случаи, oc.iu должник i . ко промоин окмичаны опора ci. viud<-x'oMi. yon- ,;-

na.ii. i-K|>urr.i-Ji. Ho ni. источниках!- ингдЬ uhn, ни иалт.ишсП опоры .tin нодобиоП 
riiuoiC'iu. 

" ) Die Cimfr.isio. S. 56—57. 
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ii in. агомт. случае характер!, нростаro констатироиятн известил о 

факта— факта вмешательства vindex'a и no.iuaro прскращсши вслЬд-

CTiiie итого начатой matins injeclio. 

IГо нойдсмъ теперь дальше. Какой видь мои имет ь процсесъ 

меж ду кредит ором;, и vindcx'oM),? Въ ниду нолиаго uo.rianiii источ

им копь на этотъ сметь мы обречены на догадки. По Miil.iiiio одпнхъ, 

этотъ нроцеесъ размгрыналси иъ форме обыкновенной legis actio sac­

rameiito 3 1 ) , A pyiio считаютъ это но различным ь нричинамъ невоз

можным!., хоти сами отъ предположешй воздерживаются 5 , 2 г, паконсцъ. 

третьи дуиаютъ. что безосновательное вмешательство vindex'a состав

ляете самостоятельный дслпктъ, обложенный poena dupli 3 3 ) . 

Ilaub кажется, что, какъ бы мы ни представляли себе этотъ 

дальиейнпй процессе иропшъ vindex'a (мы съ cuoeii стороны думаемъ, 

что не сушестнуеть нпкакпхъ upciiiiTCTuin къ нредноложешю legis 

actio sacrameiito),— этогь нроцеесъ съ /рормамчой ст ороны уже вы-

ходнлъ за пределы inauns injeclio. Съ ионвлсшемъ на сцену vindex'a, 

иъ момеигь его формальнаго „шапшп depillere"  manus inj ctio, какъ 

такопан, закапчивается, а все дальнейшее должно сове))Шнться уже 

иъ какой нибудь иной форме. 

Какъ известно, 1срннгъ и здесь преднолагалъ некоторый lusti-

Ш '-atioiisproccss, который я влился, но сто Miieuiio, только известной 

составной частью legis actio per manus iiijecttoiiciii, u ради котораго 

manus injectio u называлась l.gis actio. JIo подобно тому, какъ при 

pig.ioris capio, такъ н при manus injectio процессе нротнпт. vindex'a, 

какую-бы форму мы для него нн предположили, форм.-ымт находись 

уже за пределами manus injectio, сз мат срга.гьпой т очки зрт пн 

яг.итси дли иен нообходимымь „оправдательным*!."  процессом!.. Пска-

IIie такого „оправдательная и]юцссса" оь предешхъ самой т шшз 

и) ГигМа. Instituti iirn. I.d II. §  KS2 (7-tc Autt S.3*i). Radorff. Itoin. Rcibts-
RCSi'hiclitc. I!«l. II. §  •_•». S. m.llusrhkc .Multa S 3!й) и и. др. 

:') Killer, f'iviliir.ivcss tli to Aufi S 101. прим 2V ) и лааает-ь, что poena 
dupli п . 1 a sarrain-iilo тим.пч'.ггимл.—  HcUtiuinn-Ihllwcg. (J ivilpro.css. lid. I. 
S 1G3. прим. H3 irinincn. III'III>:IUHW;IIIJMI. шфех.д.. одной li' îs artio (per nrinus 
iiijcclioiicinl in. лрут)Г> ipi-r s:i> raiiHiitiim).— Karloua. I.c îs-iktiniiriii S. 1X0—IS.". 

" ) Girard. ilanui'l. p !>j'i. прим. 3. „Л nutrc avis. If шашни drpcllrru du 
vind'x est un :n:ic f iiib l s)iiictri(|iio an шапшп inji ue du demand ur, qui. s'il o.st 
fait sans dn.it, consume un delit. II plaid-: en s-n m>in & lui.. 01 il |laido sur Ie 
point de savoir, s'il a connnis un del it, <c qui ex.ilique la peine du double*. 



injedio, какъ это мы intдимi. у lepiinra, по справедливому алмЬчашю 

Demdius'a3i), Bberulit auf einer uus den Y crlialtnissen der spiitereii 

Zeit abstraliirtcn Schablone*. Янитси-лн vindex или нЬть. inaniis 

injectio no всякомъ глучаФ  будетъ legis actio n ) : noun u-iiie vindex'a и 

нозннкнонешс нс.гЬдстше этого опора, пуждающагош in. ра;.бо|гЬ и 

paapbiiieiiin, но отпишет ю кт> legis actio per manus inject ioiicin играет i» 

только роль нозможнаго ннцндецта 3 0 1 . 

Такимъ образомъ, если мы при pignoris capio нмЬлп форму про­

цесса совершенно ииъ-судебпую. никли legis actio безъ jns и безъ 

judicium, то при manus injectio мы пмЬсмъ legis actio, in. которой 

нзъ этмхт> двухъ стадМ есть уже нернни— jus, хоти нее еще н'Ьтъ 

пгорой— judicium. Ноздн'Ьйиигл l'fanduiig германский- крана, когда 

дли захвати пещей должника уже. требовалось иредиарнтельпое судеб­

ное разрЬпи-iiie, но синей сгруктурЬ продета iu неть параллель рим­

ской manus injectio и нмЬсгЬ съ тЪмъ. какъ намъ кажетсн. даеть 

указаше на нсторическш ходъ обрнзонаши агой формы дренне-рим-

скаго процесса. 

Въ древнейшее нремн осущесгнлешс нретен.нй, безъ coMirliniii. 

сонершалось собственною силой самого кредитора, беат. ненка го уча-

СТ1Л нластей— на нодоб1е pignoris capio. причем?» у однохъ народонъ 

подобное взыскашс обращалось prima facie на имущество до.1жинка 

(германцы, ирландцы и т. д.), у другихъ— какъ у рнмлннъ— на лич­

ность этого последииго. Способомъ взыскаши вследстше этого 6M.I I . 

захвате или нещей, или самого должника. Необходимо было только, 

чтобы этогь яяхиитъ былъ соиерше.нъ публично, чтобы при ;»томъ нъ 

обычныхъ устанонленныхъ формахъ (ccrta verba) чнс|>едт. богами к 

передъ ЛЮДЬМИ" было запалено, что ототь зихиатт. есть пе грабе;ьт. 

н micii.iie, а именно ocymecTii.ieiiie прана. Публичность договорных!, 

формъ, ограниченность 1'осуларстнеииой Teppirropin—делали то, что 

нс.Ь дЬлонын OTUOuieuiii, neb требованin и долгп между частными ли­

цами, членами маленькагп 1Ч>сударстнеинаго Mipa, были всегда нсЬмт. 

известны. При такихъ услошихъ не было необходимости нъ судтт п 

приговор!; начальства, ибо здесь действоваль общенародный судт. 

судъ обществен наго Mirbniii. кото|1ый но большей части уже заранее 

J ' i Ше Oonfcssio. S. 40, ниим. 2. 
* * ) Deinelms. ibid. S. 41. 
>•) J olibc-llural fctndes n. 6. 



с топ.п. на стороне того I I . IH друга ГО НЗЪ ЛИЦЪ занитерссонаппыхъ. 
Должникъ, нету па н ит. обязательство, уже :лранЬе на случал сиоего 
iicucuo.iueiiiii осуждал*!, гсб» самъ, и креднторъ теперь только при по­
ди.п. это самоогуждеше нъ неполноте. 

Ко дЬ .т. конечно, должно бил о измениться ст. расширешемь 
территорш. ст. унеличешемт. nace.ieiiiii, ст. усложнешемъ yc.ioniil обще-
<-тпснноЙ жизни. Прежний простота, несложность и общеизвестность 
юридическихь фактовъ н отпошешй стала исчезать, а нмecri съ темь 
прежшн формы осущестнлешп нрант. стали нее больше и больше от-
крынать возможность злоунотрсблсшй. Тогда-то уггаианлннастсн тре-
uoiiaiiie, чтобы нсь подобные акты осущеетвлешп правь сонершалнсь 
тамъ. где лежите центрт. общееттн-пной ж каин—на форуме, нредъ 
лицомъ того, кто инлнетен представителем!, общества съ одной сто­
роны и блюстнтелемт. граждаискаго норидка— сь другой.—т. е. пе­
редъ магистратомъ. Такимъ образомъ, козннкаетъ трсбоиашс нредна-
рнте.и.паго разрешены на I'mndiing иъ германском!, upairli, необхо­
димость conepiiieniii inaiiiis injectio in jure— ит. iipairl. римскомь. 

Магистратъ. однако, при этомъ отнюдь не лил летел судьей: су-
инь ему здесь ш' о чемъ Какт. опить-таки сонершенно енранедлнно 
говорить Ikmrliwt 3* ) , пъ дреинемт. ироцессЬ истецъ ни о чемъ по 
жалуете» магистрату, ни о чемъ его не просить: опт. просто осу­
ществляете нъ его присутспии снос нрано или. но крайней мЬрв, де­
лаете попытку его осушестнить. n K r erstrebt dem (iofjner gegentiber 
die Dnrclisetzung seines Heclits". 

Употребляй современныя ниряжеши, мы могли бы сказать, что 
машетрагь нрисутстиустт. н])н этомъ отчасти нъ роли norapiyea, от­
части нъ 110.1И нолицейскаго чнпонпика, который смотрнгь затимъ, 
чтобы осущестнлеше прана (частный актъ) пе перешло должныхъ 
границе н гемъ не нарушило бы спокойнаго тсчешл общественной 
жнзин. 

" ) Die Confpssio. S. 41. 
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Legis iiolio sacramcuto. 

Нопрось о лревп'ЬПшоп. nna'icniii sacrnmcntuiu. San-amentum, кант, upm-joa 
сторон i .. Teopin Danz'a, ел недостатки n поим not en искра идеи iH ( I I . Kroner. 
Scliultze, Pfltt-jcr). Апл.11131. ритуа.111 1. a. sacraniciito и пиг.оди оruocii ic.ii.no нрч-
нсхожлсшя и дхи.нЬпшаго pauiniiii лгоП форим. 

Нпсрпыс ст. дклешсыъ на jns н judicium ми нетрьчасмсн in. 
третьей форм!; дрсинсрпмскаго процесс»— legis actio Sacramento. Ho 
если диЬ раземотринныл нами формы— pignoris capio и manus injec
tio— предстанлмютъ много трудностей дли современных!. нзслЬдона-
тслей, то еще больше такнхъ трудностей мы нмнеыъ при legis actio 
sacramcnto. 

Mimrie нзъ сопремсинмхъ писателей, пнроченъ. ограинчинаютез 
лишь общей, глухою характеристикой этой формы. Legis actio sacrn-
mento есть нроцеесъ— пари; cnopiniiic стороны иъ подтверждено сноей 
нракоты устанавливают ь нзв-Ьстный залогь (sacrameiitum), и сторона 
нроиграншан терпеть его :<аткмъ иъ пользу государства. Sacrainentiiin. 
т. обр., нредставлнетъ нзъ себи одннъ нзъ нидовь т. и. poenae te-
шоге litigantium, штрафонъ за иеосиопательиое нозбуждеше спора 1 1. 

Д||угимъ, однако, такое объмснеше кажитс» недостаточным-!.. 
Legis actio sacrameiito даже иъ такомъ вид-Ь, какъ она изображена 

') Ср КеВсг. Civilprocess §  П .— ГнсШ . Institiitioncn. lid. J  I. j-j lG l.-IIetli-
inann HoJlwcg. Civilprurcss. Ud. I. S. 120.- Vudorff. ROm. I.ocliL«gosi)iiihtc. Hd. II. 
5 21 и и. др. 



намъ Гасил., содержать in. ееб[; CTO.II.ICD странныхъ, по характер

ным, чортъ, чти M U C H. иенолмш стропите» проникнуть глубже нr.ifi 

шгЬшисП характеристики, стремите» попить эту форму процесса но 

иозможиости т . сняап ст. нызнишними ее реально-исторически ни усло-

1ия\1м. IV T. чему иесь эготъ глоио за с.тоио определенный рнтуадъ. ко

торый даже сачимI, рим.гшамъ премспъ республики казался только 

гмЬшным ;. г)7 Почему денежный :ia.ion. носить дли него, нонндн-

мо.чу. нснод\од)11цее iia:iiiaiiie sacramcntum? Почему зтоть -.алом., 

какъ (•нндЬтельстнуетъ Ут гол\, иолагален „ad ponteuie, т. е. IIM I,.IT . 

какие-то oTuoiiicuie къ касс!; поптифнионт.У  и т. д.. и т. д. 

„Что теперь только ритуале, то ит. былое нремн имЬли серьгз-

ное зиччешс; гд1; пинЬ лишь куча пепла, тачъ , бе:п. гомнъши. 1;41 да

го гор кло"— такими слонами одннъ иаъ сопремепныхт. икса гелей 4 ) 

характеризуете iiacrpociiie, заетан.ишшес, конечно, не одного только 

аитора этихт. сюит, ндумынатьси in. значеше нсЬхъ этихъ странным, 

черточек*!, l.-gis actio sacrameiito. Подь н.мишемъ этого настроен in, 

о legis actio sacrameiito ны росла, можно сказать, огромна» литера

тура, стараишанси иыиснить эту форму ироцесса но некчъ е» де

талях ь. Мы огмктнмъ нт. этой литература лишь r.iaiiirl;i1iiii» на-

мра ii.it.4iin. 

Перну ю попытку ностаннть нопрось о нроисхождешн legis actio 

часгашснЫ глубже и шире и при томъ до ill:которой степени на 

почнЬ сранннтельпаго нранонЬдсчпп мы находимъ у Лхгегня'а * ). На

блюдая топ. факт ь, что у. германски хъ нлемент. одннмт. нзъ напбо-

.11-е распространенныхь снособоиъ pa-iptiiieniii тнжбь нъ дреннейшес 

г. рем л быль иосдннокт., As veins паналт. на мысль, не есть ли к рим-

гшй нроцеесъ per sacranieiitinn отго.шеокъ того-жс способа? 13ь этой 

мысли укрЬн.пноть антора не только яасиндЬтсдьстнонаиные источни

ками случаи ноединкооъ у рнылинъ, но нъ особенности ниражеше 

sacramentиш. Такимъ именем к у римлинт. нааыпалась прежде неего 

') Uiocro 1'го Мтчиа 12 2G. 
а) Varro. Do linj-pi %  latin:'. V. 180 (limns. I'ontes. Sripluivs. oil. «... p. utt). liu 

|Kvnnia. quae in judicium vonit in I it i bus. sai rainouluui a saoro. Qui pclobat ct qui 
infi.iobalur, do aliis ivbiis utcrquc qiiiicjomis aeris ad |юи1ст dc)K>.K-bant, de aliis 
rebus item corlo tilia legitime, iiinnoi'i) nssuui: qni iudicio viocrnl. siinm saoramoiitnin 
e sacra aufoicb.il, vi.ti ad neraiiuin redibat. 

* ) (hadimcili. Zw.iiigsvollsirookung und rilbeilssiclioniiifi. HI. Fostimlieii Inr 
(iiieist. Ilerliii 183-i. S 1!84. 

"J  1'cber die Legis net in sat-raiuciiti. 1337. 
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присяга солдате. Смысгь ••той ирис»ru. говорить A svcrus. топ,, что 

ноинъ i'.o нолучаеп. on. божества pa::pbin<uic убивать nciipiuTC-.icfl и 

осиобождается on. ответственности преде unti l, (божегтномъ) aa y6ifi-

стио. K r.in мы и при частном--. ироцессЬ встрЬчаомь ни ражен ic sacra

mcntum, то отсюда мы должны сделать тоть нынодъ, что и здесь нъ 

древности это нмражеше обозначало не сумму дгпегъ, а также не

которую i.-лнтну сторонъ передъ ноединкомъ. клятву, которая даиала 

гторонамъ право безнаказанно убивать противника: такое же право, 

какое получали и нопны. нринесипе sacramcntum. Т . iMip.. заклю

чаем. A svei'iis. legis actio Sacramento первоначально была пе чемъ 

иныиъ. какъ именно судебным-*, ноединкомъ сторонь; когда же нпо-

е.гЬдстшн поединки были признаны нвлсшемг. антигосударственным!., 

то клятва .-амЬнилась пможешемъ нзнЬстной суммы денсгъ ail рон-

teni. которая загкит. и терялась побежденный!, противником'!» нъ 

пользу казни въ виге штрафа, а самый поедипокъ отразился лини, 

нъ символическим. двПстшпхъ шапшп eoiisert'io. 

Предположсше A sveriis'a о нозинкноиенш legis actio sacrainento 

нзъ судебным, ноеднпконъ вт. последующей литератур!; было едино

душно отвергнуто 0), по данное мм к тол коти lie saeraiueiiliiui, какъ 

присяги, обратило иппыяшо на атотт. нопросъ и вы -надо скоро цЬлую 

ма.-су дальнейших-!, изс.гидоиишй нъ агомъ панранлешп. Кслн sacra-

lneiituin ит. д|№ниогти было присягой сторонъ. то какое значеше 

имела ата нриенга ш. процессуальном!. споре? Нъ '.томе нонросЬ со

средоточивалась задача дальнейшим, II.IC лЬдовашП. 

Нъ 1Н53 г. iioiiiiii.iacb работа SlhtLsuufu''). въ которой авторт. 

по поводу природы д-мчшпйшаго sacramcntum разнннаеп. следующую 

мысль. Слово sacramcntum иъ своемъ первоначальном-!, значеши обо

значает к не что иное, какъ средство ноеннщеши. то, что посвящается, 

обрекается— ,ein Mittel zur Wei!ie, das Medium, durcli welches man 

w ci l i f . Средства же пти могутъ быть различны. Однимь нзъ таким, 

средстнъ ннлиется клятва, торжсстнсиное прнзиашс бо жест mi, кото

рым-!, че.юг.екъ ноеннщаеть божеству самого себя, всю свою личность,—  

и ато обыкновенное средство обречешн носить но преимуществу на-

*) Ср. ргиенмм НняеЬЪе RI. Iticliters und Schneiders Jalirharher. Jalirgnng ft. 
S. 672 -677. 

1 ) Ucbir dns Vcrbiltniss der Le<?is actio sai-raincnto xu dem Verfabrcn durcb 
S]Hiusio praejiidicialis. S. 10 н сл. 
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знан.с sacramcntum. Ко ость u другое sacramcntum. мри котором, i, 

чс.щи'Ькъ обрскастъ по самого (тон, а лишь няиьстпую часть своего 

имущества, которая передастся нъ руки жрсцоиъ. Такой HMOUIIO ха

рактер-!, и м ten, п s,-icrauicnliiin при legis actio sacrainento. K ciи кто-

либо обращаете-! кь предустановленным*!, хранителнмъ крана и -за

кона, жрецам к, съ просьбой произнести приговоръ о ею npaub, то 

пЬтъ ничего естественнее, говорить Stint zing, пакт, потребовать огь 

пего, чтобы онъ носинтплъ богам ь некоторую часть своего имуще

ства. Такое ппскшцемми есть, следовательно, средство вминать про

тивника на то же самое, а нмЬстЬ сь гЬмъ ны.-.нать и юриеднкцш 

жрсцоиъ. 

Гораздо болЬе нспый и последовательный видь получили, однако, 

лта Teopin sacramcntum. как к нрнсигн, въ работах ь lkiuz'ti* ). По 

Mii kiiiio Dan/ a, нриенга стороне также пилилась перноначалыю лишь 

с|а'ДСтномъ вызнать процессе н pbiiieiiic спора компетентными пла

стами. Кед и дна частный лица ciiojiii.ni между собой о томъ или 

иномъ upairu, то, говоригь Daiiz, нмкшатьсн вт. аготъ спорь н ре

шить его своим т. нрнговоромъ нъ древнейшее в|м.'ми было для ма

гистрата или дли pontifex'a. конечно, его правомъ, но едва-лв было 

его обязанностью. Кглп же. ошако. стороны подтвердили свои пре-

Teuaiii обоюдной присягой, то здесь уже, несомиГ.нно. одною иаъ сто

ронъ была принесена лоа.нан присяга, оыдо совершено преступлен!о 

нротпвъ божества, некоторое impiiim i'.iriiiii>. При такихь услошнхъ 

Н))едстанител1. н храните,!!, сакральна!о нрава, ponlilex, не могъ уже 

оставатьсн равнодушным-!.; опт. уже долженъ быль имЬшатьса вь 

дйю н ралелкдовать. кто иль снорнщихт. talsiun juravit. (.'трона, 

оказании иен по разслЬдонашн присягнувшей ложно, должна была 

подвергнуты:» такому или иному штрафу вт. пользу оскорбленнаго 

божества дли очпще.шн себ» и всего общества огь его rirlniu. I'a.!-

мЬры этого штрафа (piaineiitinii) первоначально, нъронтно. опредЬдн-

лнсь ||1Н1Т1н[>11кам11 нт. каждомъ коикретиомт. случае;, а нностидспин 

были такенрнтпы нъ аанигпмоети оть цкнногти спорной вещи. 

Подобное же иозар-liiiic на sacramcntum. какъ на присягу съ 

цЬ н.ю вызвать юрнедикпдю жр- цонъ. ныеказалт. и lepnnih нъ нервомъ 

") Пег sacralc Sclintx im гГим. Iturlitarerkcln-. 1859. Оною TCopiht Пап/ cia-
ралея подкрепить RiiiH-.ili.icTiiin пналомеп ci. и-ккогорыми налетами гречегкаго 
нрава (Jahrbiu-li des grin, dcutscli. Rcchts. IM. V) и иъкотормии нонммн аргумен
тами (Zeitsdir. f. 1>. ( tes i h i i l i tA . Mil. V I 1807. Das Sa< ramentHm unil die Ir.s Piiinria). 



нздашп синего n(u- ist des rfnii. Iteclits" я ) . Нъ древпемъ Рим'Ь, гово
рить онъ. било иъ обычаи Т Е договоры, дли котпрыхъ не суще
ствовало формы, могущий придать нмъ юридическую силу, подкреп
лять присягой и этимъ ставить ихъ подт, защиту pc.uiriii. Пснгнол-
iicnic такого доктора лплллогь нарун-енк-мъ кллтиы и естественно 
низы пало юрисдикцию нонтификонъ. Обнааны-лн были послойно нъ 
такихъ сл\чаихъ безусловно привлекать ннпонннкя къ своему суду, 
какъ духовные суды средних1!. н1;ковъ, этого [ери и п . утверждать не 
решается: но венком ь же случав говорить онъ, такой нроцеесъ у 
нонтификопъ могь начаться, ec.ni па то были согласны обк сиора-
шдн стороны. Тогда каж\ан сторона нрненгала и вь то же самое 
иремл iio.iara.ia нзн-встную сумму денегь ad pontem, и сторона про-
игравшан нроцеесъ-терпла свой залогь, к;и;т. штрафь или за сонер-
iiienic лженрпенги пли за .южное ooinineuic въ таковой. 

Слава нонтификопъ, какъ знатоков!, нрава, преимущество н.\ъ. 
какъ ностоннной коллеги-, заставляло спорнщнхъ н но многнхь дру
гихъ случанхъ, гд1; пе было договора, маранкс подкрепленнаго клнг-
вой, стрсмитьсп къ тому, чтобы сделать спорь подлежащим!, комне-
тенпдп нонтификопъ. А  этого можно было достигнуть,, приноси пра-
сн гу теперь къ видЬ нодтиерждеши каждой стороной сноихъ тяжеб-
ныхъ нргтешнй. Это н есть legis actio sacramcnto иъ ел дренн-вй-
шемъ нид-Ь. Позже эта форма была перенесена на свЬтскче суды, но 
при этомъ она потерпла, конечно, свой первоначальный релпгшзный 
характер !.; sacraiiieiitnin превратилось въ простой за.ни т.. который 
ндеть теперь уже нъ кассу государства. 

Тагсовъ былъ нзглндъ lepiinra нъ перномт. издяшн. По уже но 
второмъ издашп 1 а ) (18Р>(. г.) ]е|)ннп. значительно изм'Ьнилъ свои воз-
зрьш'н но нрнчннамъ, которых,, онъ, однако, пе излагает!.. О т . 
остаилистъ теперь мысль о sacramcntum, какъ о приенг!', вовсе; уча
сти- же иоитификовъ и процессуальный залогь онъ обънспнеть те
перь такъ. Стороны и безъ присш'и могли обращаться къ понтифи
кам к ст. просьоон ра.фЬшитт. нхт. спор ь. Обн.нс так ихъ обращешй 
'-.ястаннло коллепю выбирать ежегодно ст. этой n/hiuo одного имъ 
сноси" среды. Но такъ какъ атотт. трудь отвлеки.!ь избраннаго огь 
его непосредственной стужбы божеству, то поэтому, гонорить 1срингъ, 

*) lid. !. S. 203—208; перепечатано и но 2-мi, мадам in S. 302 и сл. 
м ) lid. I. S. 207 н сл. 
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было только справедливо, чтобы боги были за это вознаграждены. 

Такимъ иозиаграждешсмъ и пилилась suuuna sacrainenli crop - : I M , 

проигравшей нроцеесъ. 

T 'liii i . не менЬс идеи Slintehiye и Dan/a о древпЬйшемъ sacra-

iiieiituin, какъ о прпепгь, съ течешемь времени нршбрътала себъ 

нсе большее п большее кош честно сторонников-*-, хотя каждый нзъ 

этпч'ь ноелъдннхъ подвергай, эту идею гЬмъ или другимъ модифи

кации \п>. Къ числу ученыхъ этой категорш, кро.мТ. упоминутыхъ уже 

раньше Svhultie и 11. KrR/jcr'a, принадлежать, напр., Karlouan). 

Buschke12), Kuntzexr), Snlunu), E isclclb); нзъ французски хъ \че-

нмхъ— Girard* 0), Cm/1') н др . 1 8 ) . I I ми сь своей стороны думяемъ, 

что протииъ оспонной мыаш мтой Toopin, т. е. протнкъ того, что 

>acraiii('iitiiiii было когда-то прнсигой, една-лн могу п. быть едъманы 

i;ai.iii-.iii6o серьезный нозражешн. Напротив!,, при этомъ нредположе-

iiin станете ноннтнымъ и назвашс sacramcntum, и положеше его а<1 

pontein. При этогь предно.-о-.кешн, дялЬе, находить себе полное и 

прочное объяснен ie тоть несомненный факть, что понтифики пили

лись дрешгЬПшпмн юристами; одно установлен ie календаря и забота 

о пепрекращешн семейныхъ sacra едса-лн бы доставило ноптнфнкамъ 

такое всеобьемл1ош,ее значеше иъ области граждаискаго ирапа. какое 

они. но свидетельству источников!., иаЬли. 

Но лишь основпап мысль этой тсорш можетъ быть признана нра-

пплмюй: иное дело то дальнейшее рааштс ей, которое мы находимч. 

у Stiiit/.ing'a. Danz'a и др : здЬсь многое при ннимателиюмъ раасмо-

трЬши оказывается вь высокой степени сомнптельпымъ. 

Какъ было отмечено, Sti i i l /ing, Danz, lepniin. (въ нерномъ изда-

niii) и др. смотрять на присягу, какъ на средство для сторонъ ны-

ниать юрпедпкцпо понтнфиковъ и нмъств съ теме вообще открыть 

" ) I.«Kis.iktinnni S 17 в гл. 
•=) М ulta. S. 3GI, :<G7, ЗЧО н др. 
, 1 ) Cursiis ib s rom Ucelits. 2-tc AuH. 187!». S. Яч. 
" ) Institutional. 3 35 Anm. 2. 
, s ) lleitri&e zui* nun. Ucclits ĉsi l i i i l i ti ' 03!IG) 1 his Sacramcntum nnd die \л%  

I'innria. S. 217 и ci . 
Manuel. (1S03). p. 062. 

"> InslitutiMiiK  jmidi(|iies des r .mains (lttMl. p. 40i> 
M ) Hi. l 'o rc i i i однако :»та w o p i i i находи п. reo l i пцшидо меиыпе счч) нспнн. 

Ср. Мур'мт ш. Г|'аи;.1 iipitim дрспнпго I'nua (183 ') с г р. 73 и сл. F sJ mMoe* . Лок-
tl i i i no HcTopin рнм. права (ltjflf)). стр. 449, 1к>шпповь. Учебник-. Mciopin рим. 
крипа (IB9.">). пр . 301. i.'OT iipui' BP I; сИ.дуит. Icpuniy щ. его 2-m. имдшпн. 
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спору путь судебнаго процесса, который безъ этого дли сторонт. былъ-
бы нонсе невозможен ь. 

По поводу этого вь лмтературЬ было уже неоднократно выска
зано сомнЬн.е: при такомъ предположено! оказывалось бы. что для 
того, чт(ч1ы могь возникнуть нроцеесъ, но крайней мере, одно н»ъ 
спорящих ь лицъ должно было принести ложную ирному, совершить 
клнтвопр'ступлен.е. Стороны желають покончить двло путель суда, 
по дли пихт, нетъ ннаго средства найти ceol; судью и вызвать этотъ 
судъ, какъ путь обоюдной ьмнтпы и, следовательно, путь иепремЬп-
паго клятионреступлсшн со стороны, но крайней мерк, одного нзъ 
снорищпхъ. Но возможно-ли ;»TOV Иояможио-ли, чтобы иначе, т. с. 
безъ такой опасной (но возарешимь ненкой древности) игры сь гне
вом ь богонъ. польза было найти ceol: суда и решетя 1 9 ) ? 

Но еще более протниъ указанной Teopin говорить, какъ намъ 
кажется, следующее гоображешс. Кс.ш стороны путемь обоюдной ирн-
саги могли вызвать судъ и въ частности судъ нонтификопъ. то тогда 
совершенно непонятно все производство in jure: иачече оно? оачЬмъ 
стороны должны предварительно идеи къ магистрату':' 1И.дь и при
ем га сторонъ ннЬ jus, каяалось-бы, ставила нонтификопъ вь необхо
димость расследовать, на чьей сторон!; есть iiupiuiu faciiius, т. е. 
разобрать дело но существу  R J ) V  Съ другой сто|нщы, дренпЬйипй ма
гистрат!., т е. царь, какъ известно, соедннн.гь иь своем к лице и 
знаш'е верховиаго жреца; разе стороны ивнлись кь нему и облекли 
свой спорь нъ дне встречный присяги, то ведь самъ царь могъ бы 
радслЬдонать и сакрально-правовой нопросъ объ iuipium faciiius, и пе
редача дела iu judicium была бы совершенно ненужна. 

Иными словами, сь точки apbuiii этой icopin раздвоен ie про
цесса на jus н judiciniii оказывается совершенно нсноннтнынъ; или 
та ИЛИ другая стадЫ является соиершеиио ненужною. 

Недостатки TCOJHH Danz'a вызнали, конечно, попытки ен иенран-
дешя. О двухъ изт. нихъ— SchulUi- 11 / / . Кгш/ег'а —  мы упоминали 
уже выше при общемъ шпожепш ихъ учешй о ха|>актерЬ древпе-
римскаго процесса. Мы видели, что, но мнеппо / / . Kruger'a, при
сяга (sacramcntum) являлась не средствомъ вызвать юрисдикцио по¬

*») Ср. 31. Voigt. MQn-li. krit. VieitWjalirsilirin. IM X IX (1877). S. 133, 

Scliultze. Priratrecht u. Process. S O il, lWgcr. Die 1. a. sacrnmpnto S. 16 
U ) M M упоминали nuiiie, что no попиду Teopin lepiinra Pfltigcr ( I . cit S. 10) 

сказан.: „Mit dieser Hypotliese innGeriilitmgeben crsclicint abcrflussig*. Угп слона, 
как i. индпмг. могут i. Лить с казаны ВПОГНЦ'1 ПО поводу наложепиаг» yieiiiii. 
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обще, а лини, сшн-обомь доказательства: но споем у сакральному ха

рактеру она должна била пилы мать н сакральную проверку, но нч, 

эпоху цацмлй эту п|юн1;рку 1!|мн13110дпл ь самъ царь. Когда же съ устл-

iioiueiiieMT. IM'CIIуо.1нкп духоннан класть была отделена отъ светской, 

тогда возникла необходимость ни|>ед|. до рвшоши духовными пластами 

uoiiiMica о томъ. ulrius sacranientuin justum sit. нрюстанаилинать про

изводство у магистрата. Такимь-то образомъ и возникло раздЬлеше 

процесса на дни стадлн— jus н judicium. Но окон чан in производства 

in judicio дело должно было споиа возвратиться къ магистрату, кото

рый на ociioiianiii при гонора нонтификопъ постановлял-!, снос оконча

тельное решен ie нъ виде addictio. 

Гипотеза Н. K ruger'a устранпетъ. конечно, тв нозражешя про

пить Teopin T)aiiz'a, ко гори н были сделаны выше: но мы упоминали 

уже, что иоззрЬ'пе K ruger'a на нроизнодство in judicio, как-ь па про

изводство вставное, щкцполагающее нознращеше дела кь магистрату,—  

решительно по имеем, никакой опоры вь нсточннкахъ и даже более, 

протшюрЬчип. всему характеру то т , что мы знаемъ инь оинсашй 

Гаи и др . о древнеримскомъ и|Н1цес<гЬ. 

Ho мпъшю Srhultzr, присяга (sacranientuin) пилилась опять-таки 

не средством!, вызнать юрнсдикц|'ю нонтпфнковъ, а необходимый-!, 

клитнепныме нодтиерждешеиъ того приговора сторонъ о своемъ пра

ве, который усматриваете Scliultze in. древнеримской legis actio 

Лишь но необходимости— нслЬдстшд; наличности двухъ другь другу 

иротнворечащихъ, но клятвенно подтнерждепныхъ приговоронъ —воз

никала юриеднкцш жрсцоиъ. Съ точки aplniin этого учешя онить-таь'н 

понятно раздноеше процесса: по это учете, помимо уже раньше 

указанных!, соображешй, разбивается о следукшОй вопросе. Если 

sacramcntum есть присяга, которой долженъ быть нодкреиленъ для 

своей полной юридической силы всяк1й приговоре лица о своемъ 

праве, то почему тогда мы не нндимъ нодкреплеши присягой при

говора стороны о сво-мъ праве при другихъ формахе legis actio—  

напр. при manus injectio? 

Новейшую попытку исправить Teopiio Danx'a и вмести се тЬмъ 

нарисовать полный исторический генезисъ legis actio sacrainento нред-

с таил нет ь попытка РРщоги г'). 

" } Die Legis artio narianientu. Kin Vcixiuh auf dem Wegc der llechtsverglei-
cliuup. 1898. 



PiT.iger счнтаеть утнерждешс многим., что ,re.ieiiic процесса ма 

jns и judicium есть ИСКОННЫЙ нрнпцинъ рнмскаго судопроизводства, 

недоказанным!, и ошнбочпымъ. Ни CTII.II.K O свидетельство Цицерона, 

пишетI. (мгь, сколько внутренним ньронтноегь и .югнка петорнческаго 

развиты говорить нъ пользу того, что царь соедини п. иъ сноихт. ру-

кахъ и jus и judicium, самъ разематрииаль доказательства и самъ асе 

произноси.гь амй нрнгоноръ 2 : ) . К только мало но налу н::ъ этого 

единаго процесса царскаго першда разни.:сл топ. нроцеесъ per sacra-

iiieutum, oiiiicaiiie котораго мм нмьемъ. 

Вь дрешгЬПшео прем и царь самъ разбнралъ д'Ьло и самъ поста-

цонлилъ свой нрнгоиорь. Дока::ательстно этого Pflugcr иаходптъ ит. 

слоиахь, ст. которыми иослв „iiiittitc amb> liomiiiem" обращался къ 

отнЬтчнку истецъ: „postulo анне dicas, qua i x causa vindiraveris", n 

вь отнЬгь ответчика: Jus feci, sicut viudictam im|n»sni"- Вонросъ 

истца, no Miil'.ni.o Pflil<rer*a, заключает!, иъ себЬ вонросъ о causa 

acquircndi, отиьть а;с отиьтчнка ua этогь вонросъ инлнетен не ч!;мъ 

ннммъ, какъ нолнммъ от к азом т. огь ненкаго отвьта. 1>ь эпоху нозд-

irIiiiiii;iro процесса per sacramcntum, т. обр., весь этотъ ,va.iori> сто

ронъ, очевидно, не им неть никакого смысла, и нахождешс его нъ 

ритуал!, нилнетен совершенной загадкой. По эта загадка разрешается 

тЬм'ь, что н|гсждс —  нъ эпоху царей— адЬсь IIMISICU ВЪ ниду действи

тельный отнять отиЬтчика по существу и яатвмъ действительный 

разборь дела : 3 ) . 

Е с т ответчик!, указы паль на иртбрьтеше спорной пещи отъ 

какого-либо uuctor'a, то этоть aurtor до.г.кент. бы.п. вступить въ про

цесс!.. Подобное привлечете апсЫг'а, но свидетельству Цицерона, 

было возможно еш,е нъ его нреми. Очевидно, что нъ такомъ случав 

нъ legis actio sacrainento п «силен действительный отпеть ни существу 

вместо riyxaro и ничего не говори щаго „jns feci". По, ст. другой 

стороны, также очевидно, что си чай этотъ есть не нововведен ic нозд-

н1;йшаго времени, а лишь наел I: нтио эпохи царей 2 4 ) . 

Однако, и вт. эпоху царей нозможепт. быль откняъ отъ ответа 

п прос 1 "С 3.iiiB.ienio Jns feci". Это именно тогда, когда отиЬгчикъ 

uoi'b coc.iaTi.cn на данность, на usiis. Тогда уже нсзачьят. было ссы-

" ) I . ri t S. 20-21. 
м ) i l .i .l S 42-33. 
"J ibid S 37. 
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.I;ITI.C>< на auctor"iu no— подобии тому какъ нъ пЬкоторыхъ древно-
lupuaiicKHX-i. системахъ ссылка отиЬтчнка па „rcc!ite Gewelire" п у ас да
лась еще т . иодтпсрждсши присягой,— также точно и нь рпмсконъ 
пранк ссылка на данность трсбонлла присяги. Эга нряенга и есть 
sacranienfiuii. Мь случай iipiiueceiiiii я roil присяги несь нроцеесъ тьмъ 
и оканчивался; присяга inrL.ia рЬшитслыюс, для отиЬтчнка онранды-
нающее значеше : S J . 

Истецъ иъ таком ь случай могъ, однако, (опять-таки подобии 
дрение-гсрмаискоП K idcssclnIte) опорочить присягу ответчика. Но 
такъ какъ опт. этимъ нодпергадъ нос.гЬдпнго риску бить обнннги-
пымъ нъ л.ке-присигЬ н бить обънкленнымъ homo sacer, то оченидно 
говорить J'fltiger, что и истецъ съ своей сторони долженъ былъ нъ 
нротинонъеъ подперт уть себя такому же риску, т. е. нъ сною оче
редь также присягнуть. Тогда возникалъ процессь о лжшюсти при
сяги той или другой сторони, нроцеесъ, который конечно („wir bra l i
chen ts niclil wcitcr zu licgi linden0— прнбанлнетъ Pfllger) былъ уже 
дктомъ хранителей сякрхи.наго нрана —  нмнгификонъ 2 й ) . 

lib этой возможности онорочеши присяги и дожить начало даль
нейшей эколюпдп рнмскаго ироцесса. Магистраты (тогда еще кон
сулы) естественно стремились но возможности оолегчнть себя и, пе 
иы н у ска н и:гь снопхт. рукъ ные.шаго недеши юриепп.ц'ш, по крлйней 
мЬрЬ сбыть ст. себя кропотливую работу разбора доказательств!, к 
состанлеши pbnienifi. Съ другой сторони и сами сноримио тнготЬлн 
бол 1;е къ иоитифнкаиъ, кудч нлекло ихъ, какъ уже указал т. 1ерипгь, 
нренму|це.стно постои иной K o.rierin, нъ которой путсмъ практики на
коплялась съ течешемт. нремени прочная юрядическан традиц'ш 2 Т ) . 

IIi> такъ какъ компетеппдя нонтификопъ ограничнналась лишь 
случанми Е dcsschelte. то для того, чтобы но нсЪхъ прочнхъ слу-
чаихъ достигнуть передачи д-Ьла иъ руки этихъ нослЬдннхъ, оказы-
ва.юсь необходимым!, сонерпшть нроцеесъ передъ магнетратомъ, нри-
roceiiio присяги и ея (нюрочен'ю по крайней мЬрЬ для ни ia. Нслвд-
CTnie отогс нмьсто действительной присяги стали донольстиоиаться 
и̂мущественной клятвой" (V ielieid, Geldeid) : e). 

Конечно, эта энолюпди совершилась не сразу. Первоначально, 

" ) ibid. S. JG-50. 
" ) ibid S 0:1-51. 
" ) ibid S. 01. 
™) ibid. S. 53. 
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нкронтио, магистратъ переданалт. нонтификииъ дt.ia только особенно 

трудный и только ст. cor.iaciii сторонъ. Позже загкмъ, быть можеть, 

признавалось достаточным!, жсляшс одной стороны, и .ниш. наконецъ 

магистратъ сталъ безусловно отказывать in. гт.тромъ порядки произ

водства Маконы X I I т.. понидимочу, приходятся каш. разъ па нтотъ 

переходный нс-pio.v» : У |. 

Какъ ни миого ocTpoyuiii заключается и ит. этой новейшей 

поныть"!, разобраться въ iiCTopiu legis actio sacrameiito. тЬмъ но 

менЬс н она, какъ намъ кажется, не можетъ быть признана удачной. 

Совершенно ньрно, конечно, что нонрост. pastulo анпе (licas elc. 

и ответь jus loci нъ поздний шей legis actio sacrameiito кажутси 

лишь бе;а.ч»держателы1ым ч. .иадогонъ. Нг.ронтно также и то, что 

на этомъ M-bcrli возможно было указашс auctor'a и его истунлени* 

in. нроцеесъ. Но »то единственное, что можно пае нее го учен in 

PfUlger'a считать за нредподожеше сколько-нибудь обоснованное. 

Pflugci', однако, ндегь гораздо дальше, нричемъ съ каждымъ даль-

н Ьйшимъ шагом к его построены дълаютсн псе бо.гве и болЬе про

извольными. 

Если отнътчикъ могъ опереться на даипостпое владЬше, гоно

рист. Prlflgcr, то опт. на нонрост. истца о causa viiidieamli моп. 

ответить простымъ njus feci." но обизант. былъ подкупить эту сною 

ссылку на данность присягой. Нъ источниках'!., однако, насколько 

намъ известно, irlrn. нн малейшпхъ иамсконъ на то, чтобы давность 

нуждалась еще иъ upuciirl;. Т . обр. это первое утнерждешс I'rluger'a. 

имеющее большое значен!!', для невхъ ei'o дальнейших'!, предположен))!, 

оказываете и сонершеино пронзно н.нымъ. 

Персходъ отъ неразрывнаго процесса царскаго nepio.n. кь legis 

actio sacrameiito, какъ наложено выше, нредпанлиетен PHiiger'y in. 

с.т!;дую1цемт. нид'Ь: желай облегчить себя. магнст|>агь отказы вал ев 

выслушивать объяснен in н доказательства сторонъ и этимъ нрннуж-

далъ ихъ къ iipHiicceiiiio присяги, чт1Н.1ы добиться при гонора отъ 

нонтификопъ. Pflugcr не замечаете при ятонъ. что опт. ниадаетт. г.т. 

существенное нротинорьч1е съ самимъ собой. 

Обсуждая rcopiio Danz'a, нь силу которой нриенга являлась 

средствомъ для того, чтобы дать спору ходе каконнлго судебнаго 

процесса. Pflnger высказываете этой теорш порицание за то. что 

съ ея точки aplsuiii для щн-достанлсшя спору норма.ibiiaio хода 

*•) ibiil S. 5G. 
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непременно нужно било соперншть клятвопреступление. Могъ-лн до
пустить что-либо подобное известный релипозный духъ древнихъ 
римляпъ? Никогда, отвЬчаетъ PHfiger3 0). Но разве не кь тому же 
самому приводить и собственная гипотеза Pfluger'aV  Магистрате 
опсазываетъ вь разборе дела и этимъ 'заставляеть стороны —  съ 
единственною целью вызвать юрисдикцию нонтификовь и облегчить 
себя— принести две противоположный присяги, нзъ которыхъ одна, 
конечно, ненремеионо должна быть ложною! 

Затене. доиустиме даже, что самнхъ споря щихъ влекло къ 
поитнфнкамъ преимущество ностояннаго суда, ихъ слана, какъ 
юрнстопъ и т. д. Но дело въ томъ, что это преимущество должно 
было покупаться въ действительности дорогою ценой— ценой потери 
одною пли другою нзъ сторонъ суммы залога. Легко сказать, что въ 
этомъ риске потерн лежала горант!я серьезности иска и возражешя. 
но въ действительности дело далеко не такъ просто. Сторопы могли 
быть вполне добросовестно убеждены въ своемъ праве, но для нпхъ 
далеко не все равно, разберутъ-ли н решатъ-лн ихъ дело безъ залога 
или съ залогомъ. Несмотря на лею свою убежденность, каждая сто
рона всегда можетъ разечнтывать, что при разборе, особенно въ 
виду нзвестнаго формализма древнейшаго права, окажется, что ею 
упущена та или другая формальность, что она, следовательно, будетъ 
признана неправой и потерпеть залоге. Прнбавнмъ къ этому еще 
необходимость предварительнаго иредставдеши залога 3 l ) ,— и мы убЬ-
днмея, что нредполагаемая Pfiuger'oMb замена стараго процесса, 
процесса безъ затруднений и риска, процессомъ per sacranientuin 
являлась для сторонъ заменой совершенно невыгодной. Это было бы 
пе облегчеше и улучшеше процесса, а его существенное ухудшеше. 
А  нри такихъ условгахе едва-лн CTpeMjeuie магистрата облегчить 
себя могло бы одержать победу надъ противоположными и весьма 
сильными интересами гражданъ. 

Т . обр. и попытка Prlugera не даеть вероятной картины раз
виты legis actio sacrameiito, и вопросе остается открытымъ. Где же, 
однако, искать разрешешя этого вопроса? 

Но нашему мнент , единственно нрочнымь базисомь для даль-
пейшихъ разысканШ въ области нашего вопроса можетъ служить 

*») ibid. S. 16. 
" ) Ср. во этому поводу Ihcring. Scherz und Ernst, 
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идея древнейшаго самоуправства и идея третейскаго суда,— отправ

ные пункты, честь устяпоилешя которыхъ принадлежите безусловно 

Герингу. 

Однинъ изъ наиболее ценнихъ результятове сравнительного 

изученifl правовой iiCTopiu является устаноолеше того факта, что вь 

древнейшее время защита нравъ есть дйло частное самихъ заннте-

ресованныхъ днцъ. Еще только зарождающаяся государственная 

власть ограничивается на первыхъ норахъ яадачаын внешней охраны 

и въ отношсшн частныхъ лице между собою совершенно не вме

шивается. 

Это касается одинаково какъ области уголовныхъ правонару

шений, такъ и области граждански хъ нравъ, твмъ более, что въ 

древнейшее время обе эти области, какъ известно, рвзко не раз

граничиваются. Въ области уголоннаго права древнейшнмъ першдомъ 

является нерюдъ частной мести, въ области граждаискаго нрава ему 

соответствуете нерюдъ чнстаго самоуправства. И тамъ и туте споре 

разрешается физическою борьбою споря щихъ при участии ихъ род-

ственпиковъ, пособпиковъ н т. д. Общспризнапнымъ отражешемъ 

этого порядка иъ римскомъ процессе являются pignoris capio u manus 

injectio. 

Однако, уже въ эту эпоху часты случаи решетя сноровъ пу-

тсмъ компромисса между спорящими. Такого происхождешн, какъ 

ИЗВЕСТНО , ве области уголовнаго npaua т н. частный композицш. 

Другиме сиособомъ иолюбовнаго. мириаго улаже1Йя сноровъ является 

т рет ейскш судт ,. Но и то и другое заииситъ отъ соглашсши сторонъ 

и потому, несмотря па свою обычную распространенность въ жпзин, 

является исходомъ необязательныыъ. 

Когда упрочившаяся и окреинувшая государственная власть 

иачннаетъ обращать внимаше на внутреннее ycTpoeuic государства, 

реальный распри частныхъ лицъ, ихъ сеней и родовъ по поводу 

всякпхъ (уголовпыхъ и гражданскихъ) обидъ должны показаться ей, 

безъ сомнешя, явлешемъ нежелятольныыъ. И вотъ тогда-то на место 

нрежияго, иеорганнзованиаго порядка правовой защиты устанавли

вается новый. 

При этомъ, одиако, мыслимы различпын дороги. Большинство 

извЬстныхъ намъ народовъ, запрещая месть и самоуправство, соз-

даютъ постепенно особые судебные органы, которые и рЬшаютъ споры 

авкторитатиино. выводя свою компетентность и силу не изъ какого-
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либо соглатсши сторонъ, а нзъ понлтш государства и власти. Го
воря иначе, госуда1>ственная власть, запрещая саыоунравство, сана 
беретъ на себя решсше споровъ н защиту понранныхъ нравъ. 

PiiMCuifl народъ, однако, нзбралъ себе, какъ справедливо за-
метилъ уже 1ерингь, иной путь— не путь создан in государствен-
иихъ судоиъ, а путь усвоеп1н и обобщен!я института третейскихъ су-
довъ. 

Iepinire, Berulioft и др., высказывал эту мысль, представляютъ 
себе этотъ переходе къ новому гражданскому строю такъ: частныя 
лица все чаще и чаще стали избирать въ трстейсме судьи или ма-
гистратоиъ ИЛИ понтнфиковъ, н такимъ нутемъ мало но налу раз
вился государственный судъ, на которомъ, однако, остался отнечатокъ 
его происхождешя нзъ суда третейскаго. 

Мы говорили уже, что при такомъ нредноложепш должны были 
бы развиться или суды магистратовъ или суды поптнфиковъ шли и тЬ 
н друпе параллельно, но мы пе получили бы соединешя въ одпомъ 
и томъ же ироцессЬ учаспя и тЬхъ н другнхъ, не получили бы н 
д-Блеи1я ироцесса на jus н judicium. 

Намъ кажется, напротнвъ, что уже самый ритуале legis actio 
sacrainento содержите въ ссб-Ь леныя отложешя совершенно ннаго 
исторического развитие, надо только отнестись къ этому ритуалу вни
мательнее. 

Ритуале этоть, какъ известно; состоите иъ следующемъ 3 2) . 

Истецъ, касаясь одной рукой спорной вещи и загЬме накладывая 

на нее палку (festuca), которую one держите не другой руке, про

износите следующую формулу: 

„Нине ego liominem ex hire (juiritium т ен т esse aio secun

dum suani causam. 

Sicut dixi ccce tibi vindictam iinposui". 

ЗатЬмъ тоже самое новторяеть отв"Ьтчикъ. Но туте выступаете 

на сцепу магистрате и отдаете свое нриказате: 

„nuttite ambo bomiuem!" 

Какой смысле имеете все это? Смыслъ этотъ настолько оче-

видснъ, что едпа-ли даже можетъ возникнуть сомнете. Не подлежите 

никакому сомпзшю (н въ настоящее время это, кажется, всеми 

" ) Oai. IV . 16. 
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признано), что viudicatio н contravindicatio представляють собою 
взаимное заявлеше сторонами своихъ претен.-н'й, при чемъ наложеше 
vindicta обозначаетъ ихъ готовность поддержать эти нретензш н 
осуществить нхъ собственною СИЛОЙ. Т . обр. стороны стоить теперь 
другъ иротпвъ друга, готовые иъ бою. Въ этогь то моментъ вы-
стунаегь магистратъ и своимь нонелешемъ останаиливастъ готовую 
|(азыгратьси борьбу. 

Подобно тому, какъ пъ народныхъ эпопелхъ въ какомъ-либо 
драматмчсскомь событш отражается иногда целый нерюдъ народной 
жизни, такъ же точно н нь приведенной сцене отражается целый 
знаменательный нс])ево]ютъ въ гражданской жизни рнмскаго обще
ства. 

Въ ту древнейшую эпоху, когда, какъ сказано, государствен
ная власть еще не вмешивалась ве частные спори отдельныхъ лнцъ. 
защита правь совершалась въ форме самоуправства, ве форме реаль
ной борьбы споря щихъ. Эта эпоха отразилась вь vindicatio и con
travindicatio. 

Но государственная власть сознала, наконецъ, всю несовмести
мость такого порядка вещей се мирною жизнью шпцества, увидела 
необходимость его прекратить. И вотъ первою, непосредственною за
дачей государственной власти ве такихе случапхъ является следить 
за возникающими спорами и пресекать въ самомъ начале возгараю-
inittc.H бой. Этотъ моментъ и запечатлелся въ „iuittite atnbo Imminent!" 

Если вещь была недвижимая, то, какъ известпо. совершался 
еще предварительно акте т апиш antseiiio. Этотъ актъ обыкновенно 
объясняют!, такъ, что первоначально и стороны со своими пособни
ками н магистрате отправлялись на самый спорный у часто къ, н тамъ 
аатемъ совершался весь ])итуаль legis actio. Но. конечно, все это 
iiyTeniecTitie предпринималось первоначально не для ритуала: маги
стратъ шслъ потому, что на спорномъ учаске готова была разы
граться борьба сторонъ, н онъ желалъ и долженъ былъ ее предот
вратить. Магистратъ, т. обр., следите за возникающими спорами, 
спешить каждый разе па место ,тейств1я, чтобы своею властью охра
нить спокойпое течете общественной жизни, чтобы свонмъ своевремен-
нымъ нриказашемъ соблюсти общественный мнръ. 

„Ходъ vindicatio, совершенно справедливо говорить Gradctiieit* 33), 

**) Zwontrsvollstreckung uud (Titheilssichenuig въ Festgaben for Gneist. 1888. 
S. 234. 
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есть ходъ борьбы, которую прекращаете начальстно. Именно такъ 

всегда изображается иъ драмахъ ссора, где князь застаете сиорнщихъ 

на месте. Seine и T itius снорятъ объ участке земля, который ле

жите между пладешнмн обоихъ; каждый желаете овладеть этимъ 

участкомъ и съ этою целью является на место вместе се друзьями. 

После словесныхъ ]феннр<1тельствъ дело доходить до драки: объ 

этомъ доносяте царю; парь едете на место въ своей колеснице и 

свитя разнимаете дерущихся". 

Итакъ, борьба стороне прекращена. Что происходите далее? 

Оиустпие festnca, истецъ произносите: jpostulo anne dicas. qua ex 

causa vindieaveris", на что ответчике заявляете: .Jus feci, sicut vindi-

ctaui imposui". 

Prluger видите нь этихъ еловахъ отражеше н]>сжняго сиора но 

существу, за которымь должно было последовать приведете дока-

зательствь, поверка ихъ и решеше царя. Но вопьюсь о causa и 

даже возможный ответь на него еще не доказываете того, что царь 

разбнралъ и рвшалъ дело; ire ритуале неть на это никакихъ укп-

зашй. Намъ кажется, что этотъ д1алогъ есть отложеше дальнейших!, 

слонопрешй между самими сторонами, попытка ихъ ирМти еще ко 

взаимному соглашенiю и iipnMiipeniio. Переговоры эти могли действи

тельно принести къ соглашен!ю, и тогда дело, конечно, прекраща

лось: та или другая сторона отступалась оте своей нретензш. Но 

примнреше могло не состояться: ответчике настаиваете на своемъ 

нраве, что выражается ве его словахь: Jus feci, sicut vindictam 

imposui"; что же далее? 

„Qnando tu injuria vindicavisti, 1» aeris sacrainento to pro-

voco", говорите истецъ. 

— „K t ego te", возражаете ответчике. 

Происходите принесете sacramcntum, т. е. ве древнейшее время 

присяги, после чего следу юте litiscontestatio, vindiciarum datio и т. д. 

Т . обр., если последняя попытка сторонъ нрШти кг. мирному 

соглашенш не увенчалась уснехоме, то магистратъ (или царь) самъ 

отнюдь не оступается въ дело и не берете на себя раврешешн 

спора. Разделнвъ стороиы. прекрати въ борьбу сторонъ, онъ выполннлъ 

свою ближайшую задачу—  не допустить нарушеши мира;— этимь его 

роль въ частнонъ споре сторонъ кончена (оставляя въ стороне не

обходимость регулировать иладеше спорной вещью на время процесса). 
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Но что остается теперь сторонамъ? Путь физической борьбы и само
управства иль отрезанъ властнымъ прикаяашемъ магистрата, и нмъ 
остается только одно— поступить такъ, какъ поступали ио мпогнхъ 
случаяхъ и раньше, когда ио твме или другимъ соображешимъ сами 
стороны считали физическую борьбу нежелательной,— т. о. вст упит ь 
на пут ь т рст ейскаю разбират е.и,шва. Это оин действительно и 
д'Ьлаютъ, принеся присягу и такимъ путемъ создавал иадъ собой 
компетенцпо духовнаго суда. 

Не нопадаетъ-ли, однако, и наша гипотеза на тотъ же подвод
ный камень, о который ))азбилпсь нредыдуния: пе выходить-.iu и съ 
нашей точки зрЬшн такъ, что магистрате принуждаете этимъ самымъ 
кого-либо нзъ снорищнхъ совершить лжеприсягу? Никонмъ обра
зомъ. Онъ вообще принуждаете сиорищихъ только откяаатьсн огь само
управства и борьбы, предоставлял загЬмъ сторонамь устраиваться, 
какъ хотяте. 

Если истецъ настолько увьренъ нъ своемъ нранЬ, что можегь 
принести присягу, то онъ совершить provocatio sacrameiito: если не 
уверснъ, то ему придется отказаться отъ иска. Точно такъ же и 
ответчике: ec.ui оиъ чувствуете себя въ силахъ подкрепить сное ут-
верждеше присягой, то онъ ответите истцу носредствомъ sacramcntum 
съ своей сторопы; если петь , ему придется промолчать, и тогда мм 
будемъ иметь тЬ же носледешн для него, какъ и при confessio—  
т. е. потерю иска. 

Конечно, во многихъ случаяхъ для сторонъ было бы предпочти
тельнее вести процессе sine pericnlo— т. е. безъ риска совершить 
клитвопрсстунлешс или позднее потерять залоге; и здесь-то, ио на
шему мнепио, лежите причина возникнонешя четвертой формы legis 
actio—h'ffis actio per judicis postnlatinnem м ) . о которой мы, виро-
чемъ, имеемъ сведения еще более скудиыл, чеме о всехъ преды-
дущихъ. 

м ) Нопросъ о нроисхожденш и гферъ примbiieHin 1 а. ]«г jndicis postuln-
tioueni, влкъ нзвгЬстио, очень сноренъ. Ио untnim однихъ, нт, такоП форм* ведись 
только arbitria {Keller. Civilprocess. § 17, Л.-Hollieeg. CivilprocONS. § 46. S. 165). 
По мн1нп(п другихъ, къ а го Л формГ  были способны и judicia stricta in personam 
(Karlowa. Lcgisaktioneii. S. 57, Schmidt пъ Zeitscbr. drr Sav.-St. Ud. I I , 1881. S. Ш , 
Wlassak. Rom. Processgesetze. D(L I. S. 105). Наконец i., т|>етьн дуыашп., что это 
пыла общая факультативная форма, приметшая даже при actiones in rem, если 
обе стороны били согласии повести дъмо sine pcriculo, т. е. безъ sacramcntum 
(Husclihe. Multa. S. 397;. Иообще литературу вопроса см. у Schnidt'a u Kel-
ler'a. I. cit. 
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Если мы теперь оросимъ ретроспективный изглндъ на основные 

спорные вопросы legis actio sacrameiito, то вев они, какъ намъ ка-

-.кетсн, съ нашей точки зрешя находить себе виол ив удовлетвори

тельное разрвшеше: н связь sacramentum съ сакральны мъ нраиомъ. и 

учаспе иоитификовъ, и делете ироцесса на jus и judicium н тре

тейски! черточки всего рнмскаго процесса. 

Какъ мы внделн выше, 1сриигъ и др. предполагали, что учаспе 

магистрата въ процессе выросло изъ того, что стороны обращались 

къ нему, какъ къ лицу, пользующемуся общпмъ донер1емъ, гъ прось

бой разрешить ихъ споръ, выбирали его сионме третейскнмъ судьею. 

Мы видимъ теперь, что это певЬрно. Магистрата пе просить; онъ 

вмешивается самъ съ целью прекратить физическую борьбу сторонъ. 

вмешивается иъ силу своей власти и должности. По и только. Пред

ставители зарождающейся государственной власти вовсе не считаютъ 

себя призианныии и обязанными решать частные споры. Своею зада

чею они ставили только охранеше общественнаго мира н сиокойсшл 

и потому вмешивались въ эти споры лишь постольку, поскольку эти 

последи ie грозили общественному миру Поэтому и ихъ присутствие 

иъ такихъ случанхъ необходимо лишь до гЬхъ noire, пока спорь не 

разрешается такъ или иначе установлешемъ между сторонами согла-

шешя о трстейскомъ суде. 1)то cor.iauieuie совершается въ моменте 

litiscontestatio, и съ этого момента роль магистрата окончена, дело 

переходите во вторую стадш— judicium. 

Be этой второй стад!н древпейшимп судьями являлись, безе со-

мнешя, понтифики. Но уже втечете исторической эпохи происхо

дить постепенная секулнризащя процесса: рядоме съ сакральной 

legis actio sacrainento появляется светская legis actio per judicis ar-

hitrive postulatioiieni, учреждаются сиетсми судебный код лепи децем-

нироиъ и (гораздо позже) центумвнровъ, правда, съ известными спе-

ц1альнымн комнетенцишн. Наконеце, секуляризуется и самая legis 

actio sacrameiito: sacramcntum изе присяги превращается ве простой 

залоге, который идете теперь уже ве светскую казну; судьей in 

judicio назначается светское лицо (judex privatns). Огь прежямго—  

юрпсднкцшниаго—uviiHiiin нонтификопъ остается лишь ихъ теорети

ческое B.iinnic, какъ юристонь; но • этому илшшю наносится ударь 

обнародовашем ь Jus civile Flavianum. Правда, обо nebxe этихъ со-

бьтлхъ . о ихъ хронологической последовательности, ихе связи сь 

об|цимп фактами римской ncropin п т. д. мы не нмееме нрочныхь 
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сообщешй источи и ко вь, но самый характере совершавшейся эиолюцш 
едоа-ли можетъ подлежать сомнешю. 

Раздвоеше п]юцесса, такимъ образомъ, является действительно 
исконнымъ учреждешенъ; оно выросло органически изъ y&iooitt эпохи 
древнейшей и во всемъ своемъ ритуале, какъ иъ драматической кар
тине, отражаете самый переходъ отъ чистаго самоуправства къ суду 
государственному, отражаете мотивы и первоначальные пределы го-
сударственнаго вмешательства иъ частные споры. Известный консер
ватизме римскихъ учреждешй проявляется въ пашой мере н здесь: 
подъ влляшемъ соображешй общественпаго интереса государственная 
власть приходить къ мысли о вреде самоуправства а необходимости 
мирпаго разрвшешя спорове, по для достижешя этой Ц'Ьли она не 
ломаете оснонныхъ нринциновъ государстпеинаго ст]юн (не учреж
даете какихъ-лнбо ноиыхъ судопъ н т. д.), а пользуется мате]наломч. 
и средствами уже существующими— делаете обнзательнымъ соглаше-
Hie о третуйагоме суде. Конечно, съ течетсмъ времени этотъ судъ 
въ значительной степени утрачиваете свой третейсмй характсръ, но 
мнопя черточки этого рода остаются неизгладимыми но псе время, 
пока въ РимЬ действуете ordo judiciorum privatoruui. Лишь съ пе-
реходомъ къ exti'aordinaria cognitio въ императорскую эиоху piiMCKift 
нроцеесъ становится на новыя основашя; лишь только здесь суде 
стаиоиится судоме o.iacinu, и это тотчасе же отражается па всемъ 
характере и строй процесса. 



S 4. 

Oftntfe выводы о системе legis actiones. 

1. Для iiouflTia legis actio участ!е магистрата не составляет!, необходи
мости.— 2. F.cjn магистратъ участвуете, то это участие вшивается и* ого судеб
ной функодеП, а функцией полнцеАскоО.— 3. Ио ато учагпе въ legis actio не даеть 
ему вшеакоп власти надъ натер1альнымъ дивильнымъ правомъ. 

Ми пересмотрели ucfc д п̂иейшЫ формы legis actio сь точки 
зренЫ интересующих ь насъ оонросопъ: нодведсмъ теперь итоги п по-
смотримъ, что даеть намъ иронзиедепиып анализе для разрешены 
этихъ понросонъ. Итоги эти могуть быть сведены къ следующнме 
осиоинимъ положены мъ. 

I ) rl,ih.tCHic процесса на две cinadiu— jus и judicium— от нюдь 
не являет ся общим» и непременными момт т омъ для т ех*  форм» 
leyut atiU). Мы пмеемъ, нанротннъ, legis actio даже безъ нсякаго 
участЫ магистрата, legis actio не только безъ judicium, но даже и 
безъ jus,— это именно legis actio per pignoris capionem. Мы пмеемъ, 
далее, legis actio ст. учаспемь магистрата, но безе участЫ суда, 
форму, состоящую только нзъ jus, но безъ judicium,— это именно 
legis actio per maims injectionem. И только дне последит формы—  
legis actio sacrainento и per judicis postnlationem— имеютъ обе стадт . 
Изе этого сопоставлены мы можеме, какъ наме кажется, сделать 
только одно заключение: вг nonumie legis actio не входит ь ни пред
ст авление о непременном*  участ ш магист рат а ни предст авлен1е о 
суде и приюворе. Pignoris capio. где петь ни того, ни другаго, бу-



—  74 —  

деть нсе-такн такой же legis actio, какъ н пев ирочм. Учаспе ма-

гнетрата и переносъ д*Ьла in judicium являются, такимъ образомъ. 

лишь известпыми ослож нениями legis actio, осложнено! ми, иытекаю-

щнми не изъ самаго иредстаилеши о защитЬ правъ, а пзъ сообра-

жешй совершенно другаго рода, соображешй, для граждаискаго спора 

сторонъ вполне посторонни хъ. 

Legis actio, такимъ образомъ. можетъ бить характеризована. 

какъ извест ный формальный акт ъ осущест влены цнвнльнаю щниш 
деят ельност ью самого упривомоченнаю. Необходимые элементы на

шего пынешнлго иредстаилеши о ироцессЬ— спорт., разборъ, приго

воръ— въ legis actio совершенно птсутствуютъ. „Истецъ при legis 

actio отнюдь не жалуется магистрату на нричииениое ему правона

рушение и не просить его ч нимощн; ОНЪ не просить даже о приго

воре. Онъ вообще нн о чемъ не просить, а лишь действуете, осу-

ществлисть самъ свое право, ИЛИ. ПО крайней мЬрЬ, пытается его осу

ществить". Такъ характеризует!, legis actio Dcnuiius ') , и мы ду-

маемъ, что трудно дать характеристику более правильную. Захвать 

вещи при pignoris capio, пяложешс руки при inauus injectio. vindi

catio u contraviudicatio при legis actio sacrainento in rem. „aio te 

milii С dare oportere1" при 1. a. sacrainento in |>ersoiiani и при 1. a. 

per judicis postiilationem,— все это или прямые акты осуществленiи 

права или же попытки къ такому осущестилешю. Этой своей сторо

ною legis actio глядить назадъ, во времена доисторически!, является 

отражешемъ эпохи чистаго самоуправства, когда осущесталеше правь 

отъ нарушения ихъ сь внешней стороны отличалос» только необходи 

мымн для перваго формальностями. 

I I ) Ест , т акимъ образомъ. участ и- машепцнипа npuHU.nniu.ioHi> 
для Icyis actio, какъ осущест нлет н правь, не являет ся необходи
мост ью,— т о чемъ ж е т о вшшает сл и оппедешет ся? 

На этотъ вопросъ надо отвечать сначала съ опцт иат ельшш ст о
роны: машащмт ъ участ чует ъ въ kgix mi in от нюдь не какъ судья, 
на обязанности котораго лежнтъ разобрать дело и вынести свой при

говоре. One нигде не судить н ничего не приговариваете. Оие не 

судить при pignoris capio, ибо при ен совершен!и онъ вовсе не уча

ствует!.; онъ пе судить при manus injectio, не судить и никогда не 

судилъ при legis actio sacrainento. Вообще, судебная (фупкцгя, т . е. 

') Die Confeasio. S 41, vp. s. 43. 
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}шзборь част ныхъ сноровь и разрешен!» ихъ авкт орит ат ивнымъ, власт -
нымъ приюворомъ не входит ь оъ чисю функций древне-римской госу
дарст венной власт и. Если, какъ сказано выше, стороны при legis 
actio не жалуются магистрату н не иросятъ о его приговоре, то съ 
другой стороиы и иагнст])агь не считаете себя нризоаннымъ къ раз
бору и приговору. Бели разборъ и приговоръ оказывается неизбеж-
нымъ, магистрате предоставляете сторонамъ теме или другныъ спо-
собомъ передать ихъ спорь такому или иному третейскому суду и, 
такимъ образомъ, какъ мы видели, возникаете производство in judicio. 

Но если магистратъ участвуете въ легнеакцшнномъ ироцессЬ пе 
какъ судья, то чемъ же определяется его роль? 

Мы видели магистрата въ пассивной „роли безъ речей" при 
manus injectio, мы видели его и въ более активной роли— при legis 
actio sacrameiito. Соностаилеше этихъ ролей и ближайнмй анализъ 
отношешя ихъ ко всему происходящему in jure приводите пасе къ 
следующнмъ общнмъ заключешлмъ. 

Учаспис магист рат а пъ leyis actio и.т , лучше сказат ь. ею при-
cymenwie при сонершенш т ст ными .шиами legis actio вызывает ся 
ею, т акъ сказат ь, полицейскою функни-й, ею обязанност и охранят ь 
общест венный порндокъ, общест венный миръ, уст раняя физпческ'гн 
ст о.шювешя спорящих;,. Эта задача приводила иъ древнейшее время 
магистрата къ спорнщпмъ на место действ!н, чтобы тамъ разнять 
лице, готовыхъ вступить или уже нстуинишнхъ вь борьбу между собой 
изъ-за правь. Эта же задача выражается и въ формуле nmittiteambo 
rem" позднейшей legis actio sacrainento. Разнести дерущихся, пре
кратить физическую борьбу сторонъ и этимъ заставить ихъ перейти 
на путь мнрнаго уляжеши спора нутемъ третейскаго суда— такова 
цель, которую ставила себе древне-римская государственнпя власть 
по отпошешю къ частныыъ спорамь съ того момента, когда она 
пришла кь мысли о вреде самоуправства и частныхъ столкновений 
для всего общестпа, для всего пеокр-Ьннувшаго еще, но окружен наго 
со нсехе сторонъ врагами государствеинаго организма. Этой задачей 
определяются и пределы учаспн магистрата въ процессе: оно нужно 
лишь до гЬхъ поре, пока между спорящими но состоялось соглашешя 
о передаче спора на решеше третейскаго суда. Это происходить иъ 
моментъ litiscontestatio, н сь этого момента, какъ известно, роль ма
гистрата оканчивается. Правда, остаются еще vindiciariuu datio и 
назначеше судьи, но это уже дейегаи побочный п донолнительныя. 
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V iiidiciarum datio латается неизбежнынъ донолнешсмъ къ „inittite 
anibo rem": отстранивъ обоихъ снорящихъ отъ нещн, магистрата, ко­
нечно, такъ или иначе на время процесса долженъ распорядиться 
ею. Подобно тому, какъ при доброволыюмъ соглашепЫ о третейскомъ 
судъ, стороны часто впредь до решеши снора отдаютъ вещь на со-
xpaueuie какому-либо третьему лицу (sequestratio), такъ же точно и 
здесь магистратъ prima facie береть вещь въ секвестръ себе 2 ) и за-
гЬмь уже omz себя передаетъ взамепе обезнеченЫ (praedes litis et 
vindiciarnm) вещь той или другой стороне. Что же касается назна­
чена судьи, то, какъ мы видели, въ древнейшее время, когда sacra­
mcntum было действительной присягой и создавало комнстенц'ю пой­
ти фиковъ, ни о какомъ назначена судьи не могло быть речи. Да и 
впоследствЫ , каке известно, при определеши личности jndex'a на 
нервоме плане столлъ выборъ сторонъ. 

Съ этой основной— такъ сказать, полицейской функндей маги­
страта ве древне-римскомъ ироцессЬ тесно силзана другая, элементе 
которой можно подметить ве legis actio и которую можно, пожалуй, 
назвать мт аркиьноп. Магистрате присутствуете при соглашенЫ 
стороне о третейскомъ суде, при litiscontestatio, и этимъ своимъ нри-
сутспиемъ придаете ему силу, несколько отличпую отъ силы простаго 
соглашенЫ нодобнаго же содержанЫ , отъ простаго comprom'issum. 
Стороны, конечно, н сами но себе могли согласиться покончить ихъ 
споре п у теме третейскаго решетя, но только litiscontestatio давала 
ociiouaiiie для правила „bis de eadem re ne sit actio". 

Такова роль магистрата при legis actio sacrameiito; но такова 
же она и при manus injectio, хотя таме она не такъ ясно и опре­
деленно выражена. Безе сомиешл, н при manus injectio глапныме 
сообряжешеме, пызвавшиме полвлешс магистрата, было сообряжеме 
общественнаго мира и порядка. И здесь было столкновеше двухе лице 
между собой, грозившее пе|>ентн въ борьбу и драку, н это столкно­
веше привлекаете магистрата. Но слыша заявлен ie истца о долговомъ 
требовант нротивъ противника, онъ отступаете назадъ и предостав­
ляете начатой manus injectio законный ходъ. Возможно даже, что 
напр., въ случае сопротивлспЫ должника, ие случае его нокушенЫ 
„шаниш sibi depellere", магистрате нереходнлъ иъ роль более актив­
ную и въ вндахъ прекращены общественнаго непорядка номогалъ (че-
резъ ликторопъ) истцу овладеть сопротивляющимся противникомъ. 

') Ср. UradcMttiU. ZwniifWvollsfrct'kuiî  etc. яъ Fcstgabeu for Gneist. S. 286. 
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Такова роль магистрата въ дренне-рнмскомъ ироцессЬ и такопо 
пронсхождемс делешя этого процесса на jus и judicium. Съ тече-
мемъ времени, конечно, основнал мысль и основпая причина этого 
делены была забыта; ритуалъ про дол жаль повторяться но траднцш. 
но самое это двлеше upio6pejo мало ио малу другое— уже чисто тех­
ническое— значеше: производство in jure получило действительно зна­
чен ie „устаноолетн снорныхъ пунктовь", „форыалнзнропати спора" 
и т. д.; но это есть лишь процессуальная утилнзафя института, соз­
дан наго не для этой цели, подобно тому, какъ мы часто утнлизируенъ 
геологическое строеше почвы, строеше, созданное не для нашихь ути-
литарныхъ целей, а въ силу естестпеиныхъ нстори чески хъ причине. 

111) Нзъ сказаинаго самъ собою явствуете, далее, характере 
древпе-римскаго jus civile и отпишете ке этому последнему маги­
страта. Цниильиое „res mea est ex jure Qniritinm", „dare mil i i opor-
tet* и т. д. есть npauooTiioiiienie, созданное непосредственно самимъ 
закономъ или нсконнымъ обычаеме, черпающее свою силу нзъ этого 
посл'Ьдплго, безъ вонкаго учаспл, безъ всякой помощи со стороны 
магистрата. Праноотношеше это осуществляется непосредственными 
формальными дейстями самого уираномоченнаго, которыми ве то же 
время непос1)едствепио осуществляется и законъ— lex: совершенно 
правильно поэтому всЬ тямя дейсшя носятъ назвяше legis actio: въ 
нихъ лицо не только действуете закономЬрнымъ образомъ— legeagit, 
но и осуществляете законъ, приводить его нь состолше активное—  
legem agit. Какое-либо сод-Ьйств1е магистрата иъ этомъ ироцессЬ 
сямоосуществлешя закона нрннцишально пе является необходимостью. 

Съ этимъ, однако, тЬсно свизанъ еще одинъ вопросе, лвлию-
|щйся также въ современной литературе вонросоне чрезвычайно спор­
ным ь. Можегь быть, содейстше магистрата при осуществлены цн-
вильпаго права является необходимостью, по крайней мере, ве томе 
смысле, что, отказаве нь своемъ участш при совершеши legis actio, 
магистратъ этимъ самымъ (пассивио) можегь парализовать цивильную 
нретензш истца? Говоря короче, можетъ быть, магистрат-!, уже вь 
эту эпоху имеете право dcnet/arc actionem'  ̂

Mnorie изе совремепиыхе ученыхе дають действительно на этоть 
вонросъ ответь утвердительный 3 ) . Намъ, кажется, однако, безусловно 

*) Ср. напр. Keller. Cmlprocees. § 36, КагЬж а. Legisaktionen. S. 341. Век-
krr. Aktionen. Bd. I I . S. 227, Lcml. L'rspruug der Exceptionen. S. 41 и сл.. Ik-
melius. Die Confessio. S. 42. 



более нравнльнымъ противоположное мнеше * ). Не говоря уже о томъ. 

что мы не пмеемъ ни одного свидетельства источннконъ въ пользу 

существовала такой denegatio ранее эпохи формуллрпяго процесса,—  

во всЬхъ тЬхъ случаяхъ. где ученые первой группы считаютъ такое 

внзд'Ьйсппе магистрата неооходнмымъ (неспособность истца къ совер­

шен iio legis actio, неверное формулироиаше нретензш и т. д.). оно 

ве действительности совершенно пепужно, ибо все эти пороки legis 

actio будуть обнаружены in judicio н со ipso вызовутъ ея ничтож­

ность. Нрибавпыъ еще къ этому, что отказъ ма1'нстрята отъ участчя 

въ сонсршешн legis actio мыслнмъ только или въ виде удалеп1я спо-

рищихъ огь трибунала посредствомъ лнкто|юиъ, или же въ виде бег­

ства самого магистрата се трибунала. Не думаемъ, чтобы первое со­

ответствовало служебнынъ обнзанностяме магистрата, а пторое— его 

достоинству. Совершенно справедливо замечаете Girard. что dene­

gatio actionis есть неотделимый корреллтпиь datio formulae и вслед-

CTBi'e этого первое не могло возникнуть ранЬе втора го ь ) . 

Такимъ образомъ. учаспе магистрата въ legis actio не давало 

ему никакой возможности оказывать такое или иное влтше на раз­

вязку цнинльныхъ правоотиошшйй, а вместе съ теме и пообще па 

матср1алмюс гражданское право. Вь рамкахъ legis actio магистрате 

былъ въ этомъ OTHOineniii совершенно безеиленъ: праиоотношешя про­

ходили in jure надъ пине и мимо него, не давая ему никакой воз­

можности остановить ихъ или изменить ихъ естественное течете. 

Если позволительно употребить здесь сраинеше, то мы скапали бы, 

что цивильпыя претензш проходили черезъ руки магистрата подобно 

тому, какъ проходить электрически! токъ: токъ этотъ, бить может)., 

вызываете пзвестныя динжешл пе томе, черезъ кого онъ проходите, 

по остановить его течете ЭТОТЬ последиitt совершенно не въ гнлахъ. 

*) Напр. Girard. Manuel, p. 952, вт. особенности же его статья I.a date de 
la toi Aebutia въ Zcitsthrift der v̂.-Stiffuug. Bd. X IV (1893) p. 18-20. 

s ) Цптир. статья оъ Zcitscbrift d. Sav.-St. p. 19. 



Глава II, 

Формальный генезисъ нреторскаго права. 

Административная cognitio п иптердиктм. 

Гаавнт1С  иитердпктиВ1. ИЗЪ cognitio магистрата (господствующее учете: 
учешя Huscbke н Johbt'-ThivnPn). Иптердкьты u cognitio вт. ноэдыт.ншеиъ иравт;. 

Анализе legis actiones, произведенным" иъ предыдущей главе, 
ноказалъ намъ, что участ* магистрата въ обыкиовенномъ граждан-
скомъ ироцессЬ, по своему характеру, не давало ему никакой воз­
можности оказать хоть какое-нибудь Minnie на область матер!аль-
ныхъ правоотношешй. Но уже въ эпоху господства legis actiones, 
какъ пзвестпо, рядомъ сь ними, существовали и друпи средства юри­
дической защиты, где магистратъ игралъ иную роль, и где мы должны 
искать первые зачатки jus honorarium. Таковы инт ердикт ы, stipula-
ttoucs praetoiiac и т. д. Очевидно, если мы хотиме изучить ирнроду 
jus honorarium н выяснить себе причины его нолвлешя, то мы должны, 
прежде всего, обратить наше вннмаше на эти древней ппя средства 
нреторскаго шняшн. Сообразно этому вт. настоящей главе мы раз-
смотриме взаимное соотиошеше между различными нреторскими сред­
ствами, связь сосущестиовашл или последовательности пхе, или, го­
воря иначе, попытаемся пересмотреть ф<*рма,имый юнезисъ прст ор-
скаю нрава, се теме, чтобы въ следующей главе перейти къ улсис-
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шю ыат«1иальныхъ причине evo ноявлешя, къ попросу о Mamepiatb-
номъ генезыаь .т ом права. 

Въ ряду прсторскнхъ средстве, извести мхе еще эпохе legis actio­
nes ') , uepuoe место вполпе основательно отводится инт ердикт ам;,. 
Интердикте, какъ известно, есть нрнкаэаше магистрата, адресован­
ное къ одной или къ обеимъ снорящимъ сторонамъ и налагающее 
обязанность сделать что-либо (restitucrc, exhibere) ИЛИ не делать чего 
либо (пе vis fiat). Be случав ненснолнешл этого приказами, по 
просьбе стороны заинтересованной, преторе зяставляеть спорящнхъ 
заключить между собою sponsioi.es, и па основанiи этихъ spousiones 
возникаете загвнъ обыкновенный нроцеесъ въ обычныхъ формахъ 
judiciniu ordinarinin. Такова общая сущность т. н. ннт ердмкпшаю 
процесса, какъ онъ оннсанъ намъ Гаемъ 2) . 

Одиако, уже довольно давпо было высказано предположение, что 
это отнюдь не первоначальный нядъ иптерднктнаго производства, чт о 
процессу, описаниому Гаемъ, исторически предшествовало производ­
ство иное. Уже нъ 1844 г. Lrist3) довольно подробно высказалъ 
мысль о томъ, что первоначально нптерднкты являлись обыкновен­
ными административными нрнкаяашями магистрата, которымъ нред-
шествооалъ личный разборь дела со стороны этого поелвдпяго (cau­
sae cognitio) н которыя осуществлялись затЬме обычными средствами 
imperium (multae dictio. pignoris capio и т. д.). Иптерднктное про¬
изводство, такимъ образомъ, иъ эту первоначальную эпоху представ-
.1Лло изъ себя обыкновенную cwmitw, какая практиковались маги­
стратами вообще по Д'Ьламъ ихъ адниннстрацш. И лишь впоследствм 
желаше магистрата освободить себя отъ необходимости производить 
иногда, быть можетъ. очень сложпыя фактичесмя разеледовашя при­
вело къ тому, что магистрате вместо нрежнлго безусловна™  нрика-
заша (издаиаишагося тогда после разбора дела) ст алъ издавать за­
ранее приказаше условное, а фактическую проверку yewoift его дей­
ствительности посредствомъ вынужденныхъ sponsii>nes перебросилъ на 
judex'a къ процессе объ этихъ нослединхе. Такимъ-то путемъ и воз­
никло то ннтердиктное п])оизводство, какое мы находимъ у Гая. 

') Что нитердикты возникли еще пъ эиоху legis actiones, .по, повидиапяу, 
общепризнано. Си. P fcrschc. Die Intenlicte (1888). S. 23 и авторы, у вето цнти-
|юванпые. 

») Gni. IV . 139 и сл. 
') Die Kouorum possessio. HJ . I. S. 340 и ci. 



Эта гипотеза, высказанная Ьс.Ы 'оиъ. съ течешенъ времени npi-

обр'Бтала себЬ все большее и большее количество стороыннконъ (ко­

нечно, только ггь такихъ общихъ чертахъ, какъ она зд'Ьсь изложена) 

и вь настоящее врем и можегь безусловно считаться учешемъ госнод-

стиующимъ. Подъ нею подписались таила имена, какъ Keller * ), Btih-
mann-Ho1lircf/b), ВсШ -г6), Karloua1), Schmidt9), Sohm'J), A. F er-
nicei0), Pf'ersclien) и мн. др. I I только немнопо изъ учепыхъ, от­

вергай эту тсорио, пытаются представить иную картину происхожде­

ния ннтерднктовъ. 

Такъ, по мнЬшю Husclike 1 2 ) , сущестиеннымъ момснтомъ нъ по­

няли интердикта, насколько мы знаеиъ интердикты изъ нсточниковъ, 

является спорь двухъ част ныхъ лиц;, между собой, ис.тЬдспне чего 

нрнказашс магистрата при интсрднктахъ но С1н>ему характеру суще­

ственно отличается огь обычпыхъ ирнказашн магистрата, изданаемыхъ 

имъ по поводу его адмнпистрятивныхъ функцШ и нрнводимыхъ за-

гЬмъ въ осуществлеше средствами iinperiuin. Р>ъ противоположность 

этимъ нослЬдиинь, интердикты, говорить Husclike, суть опубликован­

ный въ эдикте и связанный съ ИЗВ-БСТНЫМИ фактическими н юриди­

ческими предноложетямн условный нрмкаяашя. Они произносятся 

магистратом !, минь для т ою, чтобы потомъ моп» возникнуть нроцеесъ 

о наличности непослушашн, подобно тому какъ прн actio позпнкаеть 

нроцеесъ о наличности прнзпанаемаго вь jus civile права. Нриказа-

шл магистрата ирн ннтердиктахъ являются, такимъ образомъ, не 

чЬмъ либо самостонтельнымь, а лишь средст оомъ для защиты част­

ныхъ правь, предоставляемых1!, государствомъ каждому гражданину 

по отношение кь гея publicac и religiosae, а также въ нзвъетпыхъ 

случалхъ и въ области гражданскихь отпошешй. 

Считая, такимъ образомъ, существенною че]ггою ннтердиктовъ 

сиоръ сторонъ („T rut/еп der Parteien"), Husclike и нронехождеше 

4 I Civil рлн-ess. s§ 22 и 74. 
») Civilprocess. M. I S. 202 204. 
') Aktionen. Bd. II . 3. 52-53. 
') Leeisaktiuucn 3. 245. 
" i Das Interdikleiivcrfolireii der Komer. (1853). S. 318. 
9 ) Institutional. § 43. 
, 0 ) Parerga въ Zcits-hrift der Sav.-Stiftung. Bd. V (1884). S. 33 и еще pfcinu-

тельнЬс вт» Zeitscbr. der Sav.-St. Bd. X V II (1896). S. 193: 
" ) Die Intcrdictc des roiu. Civilproc&sses. S. 35 и сл. 
" ) Die Multa und das Sacrameulum. S. 71 и сл. 
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пхъ прсдставляеть себе иначе. Такъ какъ цивильный нроцеесъ—  

legis actio—не нмелъ средстве дли топ , чтобы заставить лицо сде
лать что-либо или не делать чего-либо, то во нсехъ случаяхъ этого 

рода надо было создать какой-нибудь иной процессуальный путь. Ма­

гистратъ объяв л и лъ свое распорнжежс безъ иелкаго фактического 

разеледовашя спора и здесь ;ке назначалъ известный штрафе (niulta) 

на случай непоаиновеши. Это давало лицу заинтересованной у воз­

можность обвинить противника въ томъ, что онъ подлежите платежу 

указаинаго штрафа. Подобное обвинен ie, однако, пе могло, въ случае 

своей неверности, оставаться безнаказанныме дли истца: оне также 

подлежал-!, нъ эгоыъ случае тому же niTpiw{iy. Иследспне этой) воз­

никаете теперь ciioiie о томе, кто изъ снорнщихъ долженъ уплатить 

назначенный шт[»афъ кь пользу сосудijiCTBa—сочиненно такъ же, 

какъ при legis actio sacrainento нояникалъ спорт, о томъ, кто дол­

женъ уплатить sacranientuin. Такимъ «юразомъ, дреииейпнй ннтер-

днктяый процессе нмелъ се формальной сто|юпы характс]>е miiltue 

cniafw и представлнлъ изъ себя нечто шпине подобное н вполне 

равнородпое ( Bebcnbiirtiga) процессу per sacrauieiiLum. I I лишь 11110-

следстнш niultae были заменены иосредстномъ s|H>nsion ŝ. 

Гипотеза Husclike, однако, не встретила ciHvb сочувстши: те 

ociiouaiiin, на которыхъ опт. ностроилъ свою конъектуру относительно 

multuo ccrtatio, были признаны единодушно чрезвычайно шаткими 1 3 ) . 

Еще иную гипотезу относительно происхождения ннтердиктовъ 

н [налагаете J obbC -Dttvid '* ). И для этош носдедшто нптердикть есть 

**) Ср. А. Ргпнсс. Zeitscliria der Sav-Stiaung. nd. V . S 33, прим. 4.—  Ub-
belohdf. Die Interdicte des ruin. Kcclits •Clock's Kommontar). Ikl II (1890). S. 328 
ii o.i.—  Uhbtlohdc, вщючемъ, подобно Husclike, ечнтоотъ также существенной че|ь 
том ннтерднктовъ то, что это есть сиоръ ето|юиъ (Rechtsstrcit), и вт. этонъ огно-
nieiiin они составляю™  полную противоположность всякому другому (адмниистра-
тивпому) paiKmpavejbcTB). Па этомъ ocnoBaHiii онъ также считаете нсвозмож-
иыиъ paaBUTie ннтердиктиаго производства нзъ cognitio магистратовъ. Возможно, 
говорить онъ, что интердикты iiirfe.ni свое историческое напало въ области т+.хъ 
upanooTuomeuid, который одновременно находились нодъ административною :ш-
ндотоП магистрата. Очень вЬ|юятво, что стартБйпис питердиктм касались res di-
vini juris u res in publico osu. Но административная защита и интердикты— вещи 
совершенно различным, какъ no uiioeil irLui, такъ и ио с вое ft юриднческоП нрн-
род-Ь. Интердикты, ио полною UbbcloMc, являются саиостонтельиой формой про
цесса, создапноп н|Юторомъ для тт.хъ частныхъ сноровъ, который не могли быть 
облечены въ форму цнвильиоО  legis actio (S. 221). Но Ubltrlofidr совершенно от
вергает, гипотезу Huschkc о н|>едтествовавшеП стад in съ roultae certatio. 

'*) fttades snr l'liistoire de la procedure civile cliez les remains (1896V 
p. 207-285. 
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непременно сноръ частныхъ лщъ между собой. Смечнинать интер­

дикты съ cognitio inagistratus, творите онъ, н предполагать, что 

интердикты когда бы то ни было осуществились носредстиомъ mnltae 

dictio ИЛИ pignoris capio, —  значить ииадать нъ фундаментальную 

ошибку. Мнтердикть но сиоей природе есть нроцеесъ между дпумя 

частными лицами. Источники употребллють ныражеше: B iitterdicto 

emdmdcrc cum aliqno"; Гай иъ сиоемъ нанветноме истуннтельномъ 

месте обь лнтердиктахь говорить: Bpraetor aut proconsul principali-

ter auctoritatem snam finiendis controrersiis iiiterponit". Пнтердикты 

представляюте собою, такимъ образом-ь, пзн'Ъстный видь процесса и 

принадлежать иагвдетше этого къ jus ordinariuin. Приказъ магистрата 

при нихт. иъ существе сиоемъ есть такая же ииструкщн судье, какъ 

вноследстшн формула, и нмёегь только такую же цель, каке и эта 

последний. Ore процесса per forinulam ннтерднктный процессе отли­

чается только теме, что здесь инструкции судье дается не прямо, а 

лишь косвенно и посредственно— иоде формой нрнказаши сторопаме. 

Это последнее служить, такимъ образомъ, лишь маской, прикрываю­

щей истинное существо дела, формой, дающей некоторый админи­

стративный виде чисто судебному спору стороне, спору, совершаю­

щемуся носредстиомъ sponsiones, т. е. пари. 

Откуда же взялась эта странная форма процесса н зачеме она 

была нужна? На этотъ нопрось J obbc-Duvcd нредлагаетъ следующей 

ответе. 

Совершенно ошибочно, говорите one, думать, что jus civile 

когда-либо оставляло незащищенными те иитерссы частиыхе лицъ : 

для которыхе иноелвдетии служили интердикты; цивильное право 

признавало и охраняло эти интересы уже въ древнейшее время обыч­

ными формами процесса, напр. посредствоме legis actio sacrainento. 

Но эти архаически формы, каке известно, имели много нрактиче-

скнхе неудобствъ. кото])Ыя ипоследствш привели къ замене legis 

actio посредствомъ более свободиаго ироцесса per foruiulam. I I вотъ 

irb этомь-то процессе замени стараго производства новыме интер­

дикты являются одной пзе нериыхь нопытокъ оборота осиободнтьсп 

отъ ственительнаго формализма legis actio. Вместо опаснаго форму­

лировали спора самими сторонами, неизбежнаго при legis actio, при 

интерднктахе это формулироваше беретъ на себя магистратъ и ны-

ражаетъ вь виде своего приказашя, на основаны котораго стороны 

и заключаюте затЬме между собою пари посредствомъ sponsiones. 
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Создапал эту новую форму процесса, нреторъ на перпыхъ но-
рахъ щель только навстречу жслашю самнхъ снорящнхъ; въ случае 
necor.tacia тоЛ или другой сторони, преторъ пе эту эпоху не могъ 
принудить ее подчиниться новой форме и заключить sponsio. Интер­
дикты давались, такимъ образомъ, первоначально лишь ве случае до­
бровольного согласи, стороне и являлись факультативной формой про­
цесса па выборе и на ряду со старыми legis actiones. 

Такова въ общих ь чертахе гипотеза французского ученаго. Но 
и этой гипотезе, повиднмому, не суждепо найти себе сторонников!., 
кроме ея автора 1 9 ) . Н действительно она iifнадставляете столько сом-
нптельныхе пунктове, что едва-лн можетъ па это претендовать. 

Самыме слабыме изъ этихъ сомнительиыхъ ноложешй J nbli<i-
1>нгаГп является, конечпо, его утверждеше, что интердикты издава­
лись прежде только въ случав обоюднаго cor.iaciu снорящнхъ, что 
они являлись фикультатипиой формой ироцесса наряду съ legis actio. 
Не говоря уже о томъ, что какнхъ-лнбо указашй источи икот, для 
подтверждения этой гипотезы Jobbe пе нривелъ и привести не могъ, 
предположение это само по себе возбуждаете массу недоумешй. 

Если ннтердиктнос производство могло начаться лишь ве случае 
cor.iaciu обенхе сторонъ, то яачвмъ тогда вообще нужно было сто-
ронамъ обращаться къ магистрату? Пари, заключенное сторонами иъ 
форме sponsiones, и безе его учаспи имело бы совершенно ту же 
самую силу н тоте же самый э«Ьфектъ ,е). Нельзя сказать, чтобы 
саме авторе не аамътилъ этого вопроса, но онъ даеть па него такой 
ответь п ) . „C'est que, grace a, cettc methodc, aucuiie procedure не 
pourra plus eti'e entamee en vue de trancher la т ё т е question l i ti -
giense, bis de cadem re no sit actio. A ssortment cette maxime n'etait 
pas dans sa lettre applicable a notre hypotbese; mais on conceit, que 
cette extension du domain d'application de la regie ait ete aiseinent 
cousiicree par L i pratique* . Обращсше кь претору необходимо было, 
такимъ образомъ, для того, чтобы уничтожить возможность вторич-

и | Ср. Pcmier вь Zeitsiliriit. der Sav.-St. nd. X V II. S. 194 ярим. 2. „Meiner 
Anffassung vridersprii-lit dieso fast in jedem einzclnen Puiikte" .— Girard. Manuel, 
p. 1022, прим. 2. 

M ) Cp. Girard. 1. cit. .mais on no s'expliquo pas bieu alors ponrquoi le prcteur 
scrait interrenu par un decret, sans lequel l'arrangemcnt privc realise par Irs spon
siones pouvait parfaitcraent arriver a son but". 

" ) 1. cit. p. 255. 
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па го щюцесса du eadcin re. Подобное объиснеше, однако, кажется 

совершенно ненонлтпымъ. Вполие ocnoiiaTe.ii.HO но ноноду этого объ-

яснешя намечаете ТА . Kipp иъ своей |>ецензн1 на книгу Jobbe-Du-

vah i 1 в ) : в1фнпцннм процессуальной consuintio применились къ l i tis­

contestatio и къ приговору судьи (judex), по къ самому интердикту 

они не применялись никогда. Авторе долженъ былъ бы объяснить, 

почему судебный приговоръ относительно sponsiones только тогда про-

мзиодилъ процессуальное norauieuie, когда этнме sponsiones предше-

ствовале ннтердикгь, почему процессе о sponsiones безе подобнаго 

у числя н1)ето])а для этой цели былъ педостаточенъ. А  именно этого 

Jobbe-Duval совершенно не объясняете0 . 

Какъ видимъ, попытки построить иную Teopiio нроисхождешя 

ннтердиктовъ. кроме господствующей, оказывались до сихъ поре не­

удачными. Да н иосмотрнме ве самомъ деле, что собственно застав­

ляете уномянутыхъ авторопъ подвергать сомнетю господствующее 

учете о иропехождеши интерднктове изъ cognitio магистратовъ. 

Кдннстиепно то, что въ историческую эпоху интердикты действительно 

служать своеобразниме оведенкмь кь процессу, что въдошедшихъ до 

пасе coHtiiieniiiх*ь классическихъ юрнстовъ интердикты безенорно изо­

бражаются вь виде спора между двумя частными лицами. На этоме, 

каке мы вид L iu, настаииаюте и Husclike и Ubbelohde и Jobbe-Du-

val. Даеть-лн это, однако, право утверждать, что интердикты не могли 

возникнуть изъ cognitio? Мы думаемъ, что петь . Уже одна одинако­

вость нязняшл нреторскаго приказа ве одноме и другоме случае 

(decretuin. intcrdictuin) является ве этоме отношенш евндетельстионе 

немаловажныме. Первоначально интердикты расплывались ве общей 

масс в нреторскнхе нрнказашй, издаваемыхе нмъ въ адмннистратяв-

помъ порядке ио собстиенному почниу ПЛИ же ио почину частныхъ 

ЛИЦЪ . Среди С1учаевъ, разрешаемыхъ иъ такомъ порядке было, ко­

нечно, пе мало деле, представлившихъ изъ себя действительный споре 

между двумя лицами. Когда впоагЬдствт щиобрвлн исковую силу 

sponsiones, н оказалось позможныне носредствоне ихъ перебросить 

разелвдонаме фактической стороны дела на друпя плечи, то само 

собою разумеется, что къ такому приспособлений явились годными 

только именно случаи спора между двумя лицами, ибо только здесь 

можно было посредствоме sponsiones создать возможность процесса. 

" ) Kritisebe Vicrteljabrscbrift, Dritte FoJj?e. Bd. V (1899). S. 369\ 
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Отсюда-то и происходить то налете, что иь поздиёйшнхе нсточпп-

кахъ интердикты трактуются, какъ никоторая особая форма спора п 

процесса: специфическое интердпктпос производство могло разлиться 

только именно въ этой области. 

Такимъ образомъ, разште ннтердиктовъ нзъ cognitio е дна-л и 

можегь быть серьезно оспариваемо. Гораздо более затрудиителышмъ 

представляется другой попросъ, вонросъ о азаимномъ от ношенш меж ду 
инт ердикт ами и cognitio въ ноздшьйгисиъ, к.месическомъ рнмекомъ 
правгъ. Дело иъ томъ, что въ нЬсколькихъ мёстахе Corpus Juris Ci ­

vilis мы находинъ интердикты н cognitio магистрата рядомъ друга 

съ другомъ, ведёдеше чего естестненно возникаетъ иои|ЮСь: есть-лн 

cognitio нъ этихъ случаяхъ сохранивнппси остатокъ нрежняго вре­

мени или же продукте нов-Ьйшаго пряноразвипл, проблеске импера­

торской cognitio extraordinaria? Л этогь вонросъ въ свою очередь 

естественно приводить кь другому вопросу: вь эпоху уже установин-

шагосл ннтердпктиаго производства могь-лн нреторе вь тЬхь слу­

чаяхъ, где обыкновенно давались интердикты, ркншть споре посред-

ствоме личного разбора и своего окончательная декрета,— или не 

могъ? Оба вопроса, очевидно, нмЬюте немаловажное значен!е для 

уяснешя самой природы ннтердиктовъ. 

Главпейшнми местами, где мы имЬемь такое соноставлеше ин-

тердиктове и cognitio, являются слвдуюидДн >°): 

/г . 1. 1. J ), de. migr. 43. 32. Ulpiamis I. 73 ad cd. Hoc 

interdictum proponitur inquilino, qui soluta |H3nsione vnlt mig-

rare: nam colono non competit. § 2. Cni rei etiam extra ordi-

nem subveniri potest: ergo infrequens est hoc interdictum. 

fir. 5. 27. D. ut in pons. leg. 36. 4. Ulpianus I. 52 ad cd. 
Missus in possessionem si non admittatur, babet interdictum pro­

positi! m: aut per viatorcin ant per ofticialem praefecti aut per 

magistratus introducendus est in ])os$essionein. 

fr. 1. 2. 1). fti v<mtr. пот . 25. 5. Ulpianus I. 34 ad Ы . 
Necessario praetor adjecit, ut qui per dolum venit in possessio­

nem, cogatur decedere: coget autem eum decedere non praetoria 

potestate vel manu ministrorum, sed melius et civilius facict, si 

eum per interdictum ad jus ordinarium remiserit. 

" ) C|t. Schmidt. Iuterdiktciiverfaliren. $. 310-313, Vbbelohde. Intenii'ktc. 
?. 330; некоторый друпи мътта— см. Pfcreehe. Die Interdicte. S. 34. 
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fr. .9 pr. В. nr. vis fiat ci. 48. 4., Ulpianus I. GS ad cd. 
Si qnis missus fuerit in possessionem fideicomniissi scrvandi causa 
et non adinittatur, potestate eius inducendus est in possessionem, 
qui emu misit. aut si qnis volet uti interdicto, consequens erit 
dicere interdictum locum lial>ere. Scd melius erit dicere extra 
ordiuein ipsos inre suae potestntis exsequi oportere decretum 
suum. noiiiiuinqnam etiam per шапшп militarem. 

Но поводу этихъ месть госнодстнующнмъ должно быть прпяиано мнё-
nie, что но вевхе этихъ случалхъ executio jure potestatis, executio 
extra ordinem (т. e. cognitio) является средствомъ бол he иозднимъ, 
чёнъ ннтердиктъ, провозвести и комъ extraordinaria cognitio эпохи 
после-Дшклетновской. Такъ полагаете Schmidt20), ирнчемъ онъ 
относить первые случаи нримвиеши этой executio къ последи и ме 
премепанъ формулярная процесса; такъ нолагають Pfersrlm:1) и 
UhbcloJ ule 2 2 ) , причемъ ноедёдшй думаетъ, что первые случаи executio 
•итгрвчались ухе въ эпоху республики. Противоположную мысль о 
томъ, что эти ыучаи executio нредстаиляють собою остатокъ старнпы, 
пыекаяалъ было Pcrnice2* ), но и онъ затЬмъ решительно сталъ на 
первую точку зрвшя. Приведенным места, но мпвмю этихъ писате­
лей, иикакнмъ образомъ не могутъ служить доказательстиомъ того, 
что нреторъ иъ эпоху judicia ordinaria нрибёгале къ с|)едствамъ 
сиоего imperium. Что касается иернаго места— fr. 1. 1. I ) . 43. 32,—  
то оно им11еть въ виду не претора, a praefectus vigilum * 4 ) . Иослвд-
кее— fr. 3 pr. D . 43. 4— говорить о фиденкоммиссахъ, которые, какъ 
известно, вообще подлежали спешальной конпетенцш сначала кон­
сула, а потомъ спепдальнаго претора 2 s ) . Второе— fr. 5. 27. D . 36. 
4— вероятно, также въ нодлинпомъ co4UHeuiu римскаго юриста ка­
салось фидеикоммиссоиъ м ) . И, наконецъ, третье— fr. 1. 2. D . 25. б,—  

*») Schmidt. 1. cit. S. 313. 
" ) Pfersche. 1. cit S. 33—34. 
M) Ubbclohdc. 1. cit. S. 381. 
**) Volksrechliches uinl Amtsrecbtliches Vcrfaliren iu der rum. Kaiserzeit m. 

Festgaben fur Reseler. lierlin. 1885. S. 51 ярим. 3: .Schmidt raeint, die Fade der 
ausserordcntlichen Hilfe soieu erst spiiter aufgekommeu; die Stellen sclieineu mir alter 
zu ergeben, dass sie Ueberbleibsel and.* 

" ) Pernio: Festgaben far Kcseler. S. 62; иротпвъ этого Hartmann. Onto 
judicioruin. S. 511; нерешительно— Pfcrschr.. 1. cit S. 34. 

" ) Schmidt. 1. cit S. 312, Pfcrsclic. 1. cit. S. 34. 
M) Pfersche. 1. cit. S. 35. 
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хоти дЬйствитолы.о имеете къ ииду претор», но оно же именно нрн-
башяеть „sed melius et civilins faciet, si per interdictum ad jns ordi-
nariuin renuserit" 2 7 ) . Съ другой стороны, мы имве.мъ свидетельство, 
что преторъ не прибвгале къ с|>едстпанъ imperium, кь executio jure 
poteslatis даже въ тЬхъ с.учаихъ, где это клаалось бы сямымъ про-
стымъ и естественнымъ— напр., вь томъ случав, если лицо, иротпвъ 
которяго былъ И1)едъя11лен*ь иитердиктъ de houiinc libero exliibendo, 
после condemnatio предпочитало уплатить сумму этой condemnatio, 
чЬмь exhibere. Согласно fr. 3. 13. D . de bom. lib. exh. 43. 29— въ 
этомъ случав оставалось лишь предъявить ннтердиктъ вторично. Пат. 
всего этого, говорить Pcrnice29), мы должны сделать тоть выводъ, 
что paa.ni4ie между гражданскими спорами н административными дё-
лами строго соблюдалось. Мы анаеме, что эдилъ нмелъ право своими 
мерами снести здаше, загораживающее улицу или площадь; подобное 
же право и меле и curator viae. Что же касается н|нэтпра, то здесь 
дело обстояло, очевидно, иначе: каке явствуете изъ IV. 3. 13 de 
bom. l ib. exh., нреторъ не мои применять здесь меры своей власти 
C„niclit unmittelbar cr/wingeii tlurflea). 

Мы думаемъ, однако, что это господствующее учете страдаете, 
но крайней мере, значительными нреунелпчешпми. 

Какъ мы видели выше, все только что цитированные писатели 
(за исключешемъ, пожалуй, Uhladohdc) нринимяютт. нронехождеше 
ннтердиктовъ и.чъ административной cognitio магистрата, нричемъ мо-
•гиномт. для установлен!.! особаго ннтердиктнаго производства per spon­
siones предполагается желаше магистрата освободить себя отъ тяготы 
фактически го раясгБдонаши. Если такт., то, очевидно, юридически 
оставалось вполне ио власти магистрата, нзбрать-лн ве каждоие кои-
кретномъ стуча!-, путь интердикта млн путь собственной cognitio, ре-
шить-ли дело собстненныме безусювнымъ декретомъ или же ad in­
terdictum remittere. Если теперь госнодствую1цее учете утверждаете, 
что ве классическую эпоху нреторъ не мои, не CMIUT,, вместо интер­
дикта, разрешить спорь посредствомъ своего лнчпаго вмешательства, 
то тогда придется предположить, что ее течешенъ времени власть 
магистрата иъ этомъ отпошешй была уменьшена. Не думаемъ, однако, 
чтобы такое (юридическое) уненынеше власти могло быть какъ нибудь 
доказано. 

") Pfcrsikc. I. cit. S. 34. 
») Pcrnice. Zeitschrift des Sav.-St. Hd. V. S. 32—33. 
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To нёето, которому госиодстиующее учете нридаетъ такое боль­
шое значеше. fr. 3. 13 de hom. l ib. exh., гласить следующее: 

Ulpianus 1. 71 ad cd. Si taiuen posteaqnain hoe interdicto 
actiiiu est, alius hoc interdicto agere desideret, palaui erit postea 
alii non facile danduin, nisi si de pertidia prions potuerit al i -
quid dici. Itaquu causa coguita ainplius quaui seniel interdictum 
hoc erit iiiovendum. Nam nee in publicis judiciis permittitur 
ainplius agi quain seniel, praetor quaui (см. Моммзенъ) si prae-
varicationis fucrit dainnatus prior accnsator. -Si lumen reus con-
demmdw ina№ - litis ai'stinudioucm suffcrre qitiiiii hominem exlii
bere, нон est in'upAUin stupiiis in eum interdicto cjperiri rei eidem 
sine except мт е. rei alii. 

Явлнстсл-ли прпиедеиное место безуслоиныме докааательстпомъ того, 
что препнуь не могъ (не нмелъ нрана) нъ случае упорстиа ответчика 
им'ксто вторнчнаго интердикта прибегнуть къ мераме своей власти 
для ныпуждешя exhibitio? Мы такого доказательства здесь усмотреть 
не можемъ: весь фрагменть говорить лишь о томъ, что при изнест-
пыхъ усломяхе возмож ет  вторичный интердикть, нъ томъ числе и 
тогда, если ответчике „malit litis aestimationem sutferre quaui liomi-
neiii exliibere". Вопросе же о томе, MOih-.iu или немок преторе по­
ступить иначе, здесь совершенно не затрагивается. 

Нанротивъ, мы имеемь положительный доказательства, что пре­
торе нъ другихъ, но аналогнчныхъ случаяхъ прнбёгаль къ средстиамъ 
своего iinperinm. 

fr. 1. 1. IK de ltd), exh. 43. 5. Ulpianus I. 68 ml cd. Si 
quis forte comitcatur, penes se esse testamentum, iubendus est 
exliibere et tempus ei danduin est, ut exliilieat, si nun jiotest in 
praesentiarum exhiliere. Sed si neget, se exliibere posse vel opor-
tere. interdictum hoc coin petit. 

fr. 2. S. D. terf. iptcmudm. aper. 29. 3. Ulpianus I. 50 
ad ed. Si quis non negans, apud se talmlas esse, non patiatur 
inspici et describi, oinnimodo ad hoc compelletur: si tameu neget, 
penes si? tahulas esse, dicendiiin est ad interdictum rem mitti ,quod 
est de tabulis exhibendis. 

Если ответчик-!., признавая, что завещяше у него, нз-ь иростаго упор­

ства не желаеть его п|)едъяннть,— то, каке ипдимъ, дело до интер­

дикта не доходить, а разрешается гораздо проще: упорствуюимй 
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vomnimodo ad hoc comprllUur" . Относительно этого последим го иыра-
жетя даже представители господствующа™  учеши согласны, что оно 
обозначаете непосредственное вынуждеме, если не прямо— manu mi -
l i tari , то но крайней мёрё носредствомь multae dictio или pignoris 
capio м ) . 

Правда, господствующее учете считаетем ) прнмёнеше здесь 
средстве imperiiim норядкоме псключнтельиыме, относящимся только 
къ случаю interdictum de tabulis exliibendis : > 1 ) . Мы не пмеемъ воз­
можности пдаиаться ве этотъ сиещадьный вопросе; пусть и въ са­
момъ деле это будегь НЕЧТО исключительное: для насе важно здесь 
только то, что преторт» ве иныхе сдучаяхе къ этому порядку прибч-
нш, и прит ом» fie.n, всяких* , от куда бы ни бы.к> исходящих», осо
бенных» полномочий. Если онъ въ другихъ случаяхъ избиралъ иной 
путь, старался гЬмъ или инымъ образомъ перевести дело на путь 
обыккоиеннаго процесса, то онъ дёлалъ это не неньдепт е недост ат ка 
в.шет и во своих» руках», и ecttbdemeic друшхъ, совершенно практ и 
ческихл причин». 

Имея юридически полную возможность ио всякомъ двлё, 
вместо питердикта, разрешить споръ п у теме безусловнаго де­
крета, нреторъ фактически (въ свонхъ собственныхъ интересахъ) 
въ огромномь большинстве случаеиъ этой возможностью не пользо¬
вался, и, такимъ образомъ, въ течете столЬтлй создалась, конечно, 
прочная традпфя. Отступлеше огь этой традицш могло уже иъ конце 
коицовъ показаться чёме-то необычайнымъ, страниымъ. Это именно, 
и только это, выражаеть то приведенное выше изречете Ульшана, 
которое даже по иризиашю господствующаго учешя относится къ 
претору: „cogct autem enm non praetoria potentate vel mann ni i i i i -

») Cp. Schmidt. 1. cit. S. 222-223, B.-lIollwe/j. Civilprocess. Bd. II . S. 339, 
UbbeJ ohde 1. cit. S. 12. 

**) На основами сопоставляя съ fr. 6. 2. D. de confess. 4S. 2. Ulpiaiuu 1. 5 
de omn. tribunal. Sed et si fundnm viudicem meura esse, tuque confessns sis, nerinde 
habeberis, atque si dominii mei funduin esso pronuntiatoni esset E t si alia qaacuin-
qae actione civili vel honoraria vel interdicto ezhibitorio vel restitutorio vel prohi-
bitorio dam quis convenilur, coftliteatur, dici potest, in his omnibus subsequi practo-
rem voluutatem orationis Divi Marci debere, et omne omnino, quod quis confessus 
est, pro iudicato habere. Dabitur igitur ex his actionibus, ex quibus dies dotur ail 
restituendam rem, confesso tempus ad restitutionem, et si non restituatur, lis aesti-
mabitur.— Op. къ этому вой росу, кроме авторовъ, цитировяивыхъ въ иредыдущеыъ 
ирннечав1н, еще Pfersdtc I. cit S. 118 и сл., Demclius Dio Oonfcssio, S. 164 и ст. 

u ) Ср. Pfersche L  cit. S. 122, Ubbclolide I. cit. a 11—12. 
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stroruin, se<l inclins et civilius faciet, si eum per interdictum ad jus 
ordinarium remiserit". Ульшанъ здесь отнюдь не отрицает* юриди­
ческой" возможности поступить praetoria potcstate; онъ только гово­
рить: ^melius et civilius faciei" , т. е. обращается къ админист ра
т ивному т акт у претора, преподаете ему правгш долж ност ной по
лит ики 32). 

При такихъ услошяхъ, если можно— вместе съ Pcmicc— гово­
рить о томъ, что pa:uii4ie между гражданскими спорами п адмипи-
стратииными делами строго соблюдалось, то при этомъ нужно иметь 
въ виду: во-первыхъ, что даже въ классическую эпоху это различи: 
не было такъ уже безусловно проведено, а ио-вторыхъ, что это пра­
вило было пе нормой права, а правиломь традиционной политики. 
Делать изе этого нрапила пыиоде, что преторе не мои, вместо интер­
дикта, решить дело лично,— значите впадать въ значительную юри­
дическую неточность. 

Точно также едва-ли можно съ такою безусловностью, какъ то 
делаете господствующее учете, утверждать, что во всёхе тЬхе слу-
чаяхъ, где мы пъ источникахъ пмеемъ интердикты и executio jure 
potestatis рядонъ, ятя последняя есть явдеше ноздиейшее, провозвест­
нике грядущей extraordinaria cognitio. Въ нёкоторыхе случалхъ это, 
конечно, верно, по, напр., упомянутый только что f r. 1. 2. I ) . 25. 5 
при такоме ноннмашн представить значительный трудности. Кслн бы 
удалете того, qui per dolnm venit in possessionem, путеме непосред-
ствеинаго нреторскаго воздейспоя (praetoria potestate vel inanu mi -
nistroruin) было-бы лилешеме новЬйшимъ, то мы могли-бы ожидать, 
что и здвсь этотъ новейшШ норндоке будете оттеснять старый по-
рядоке производства ннтердиктнаго (подобно тому, каке это мы ин-
диме ве fr. 1. 1 и 2. I ) . 43. 32: „crgo infreqnens est hoc interdic­
tum"). Юристе же, паиротивъ, говорить: m̂elius et civilius faciet, si 
eum per interdictum ad jns ordinarium remiserit". Въ этихъ слова хъ 
слышится именно постепенно укрепляющаяся традищл, отстраняющая 
путь иепосредственнаго вмешательства. 

Вообще, если верно господствующее учете о томе, что моти-
оомъ возникновения пнтерднктнаго производства было желаше маги­
страта избавиться отъ проверки фактовъ, то мы должны предполо-

" ) Ср. доже Ubbelohdc 1. cit. S. 381: „bei der missio ventris nomine gait der 
Weg des Interdictes, ale der angnnessenere'... 
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жить, что на перныхъ иорахъ таме, гдё такая проверка была не 
нужна, магнетрать ностуналъ стари нъ порядкоме— издаваль безу­
словное нриказаше и осуществлялъ его затенъ мерами своей власти. 
Проверка фактовъ была излишня, конечпо, прежде всего ве техе 
случаяхе, когда ответчике ничего не возражалъ, т. е. въ случая хъ 
confessio, подобныхъ тому, о котороне идете речь ве прииеденныхъ 
выше f r. 1. 1. D . de tab. exit, u fr. 2. 8. D . test, queuiadiu. a per. 
Въ виду этого executio jure potestatis иъ этихъ мёстахе мы также 
склонны считать остаткомъ стараго времеин. 



§ «• 

Stipulationcs praetoriae, niissio in possessionem ц restitutio in 
integrum. 

Связь stipulatio praetoria съ интердиктами.—  Missio in jiossessionem.—  Ttesti-
tntio in integnim пе есть самостоятельное средство. 

Кроме интерднктовъ, пъ осооеннымъ средстиамъ нреторской за­
щити, какъ изнестно, причисляются еще stipulatinues praetoriae, 
uiissio in possessionem u restitutio in integrum; осмотримся ближе u 
•въ нихъ. 

I . Что касается прежде всего stipnlationcs praetoriae, то подъ 

этимъ нмспемъ разунвютъ, вообще говоря, те sponsiones, которыя да­

вало одно лицо другому по приказат ю прет ора; целью этихъ spon­

siones было или обезпечеше уже существующаго, т. е. признанного 

въ jus civile права, или же создаше исковой силы для нретензш, пъ 

jus civile непризнанной. Въ обёихе этихъ фунши'лхе stipulatio prae­

toria является способомъ преторснаго поздвйстам па правоотпошешп 

и вместе съ теме способомъ upewpcicaro n.iijiuiii на матер1альное 

гражданское право. 

Съ вн'Ьшней стороны порлдокъ устаповлешл этихъ stipulationcs 
состоитъ, какъ известно, въ следующеме. По жалобе просителя пре­
торе прпстунаетъ къ предварительной causae cognitio. Важнёйшиме 
вопросомъ этой последней является, конечно, вопросъ о томъ, сле-
дуетъ-ли въ данномъ случае оказать просителю содёйстс , пли же 
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utiri.. При этоыт., однако, преторт, отнюдь не вдается пъ разс.гЬдопа-
uie фактически хъ обстоятельств!, д'Ьла; его н здвсь, какъ при ннтер-
диктахъ, нитересуеть глаиныыъ образомъ лишь теоретическая, юри­
дическая сторона воп|юса. Претору необходимо лишь иметь убежде-
uie въ серьезности и добросовестности просьбы, вт. отсутстши со сто­
роны просителя шикани, caluinnia. Если онъ можегь это разслёдо-
вать лично, и если caluinnia будетъ действительно доказана, то онъ, 
конечно, просто оставить просьбу безъ поел Meruit! ') . Въ другихъ же 
случаяхъ онъ можегь пот|)ебовать огь просителя jusjuraiuluni са-
lumniae 2 ) . 

Решниъ (теоретически), что при данныхъ услов1яхъ следуете 
оказать просителю содейсшс, нреторъ издаеть свое при казан ie (juuet), 
свои Оскрет ь3), въ силу котораго ответчике долженъ или тотчась же 
дать истцу sponsio, или же для этого преторомъ назначается опреде­
ленный с|юкь. Общее содержате этой sponsio заключается въ томъ, 
что отвътчикъ обещается уплатить просителю известную сумму де-
негь (определенную или же пптересъ— quanti еа res erit) на тогь 
случай, если что нибудь случится (здашс ответчика разрушится и 
сиошгь надешемъ причинить просителю вредъ— cautio daiuni infecti) 
или же не случится (приицкиалъ не одобрить процесса procurator —̂  
cauiio ratani rein habcri) * ). 

Be такомъ виде stipulations praetoriae сущестоуюте вь эпоху 
формуляриаго ироцесса, по, какъ Справедливо полагает!, господству­
ющее учете * ) , первые случаи нрнмёнеши нхь должны быть отне­
сены еще къ нерюду legis actiones. Они должны были возникнуть 
приблизительно въ одно время сь устяповлешемъ интерднктпаго про­
изводства per sponsiones. 

Какъ средство нреторскаго имляшя, stipulationes praetoriae имё-
ють большое сродство сь интердиктами. При интердиктахь магистратъ 

') Ср. fr. 1. 9. D. do slip, prnct. 46. 5. Quod fii sit aliqua controversia, ut pota 
si dicatur per ruluinniain desiderari, ut stipulatio intcr)ionatur, ipse praetor debet 
suiter ea re snnimntiiii cognosccrc et cautum iuberc aut denegarc. 

'J  fr. 7 pr. I), de damuo inf. 39. 2. Praetor ait: daniui infecti suo nomine pro-
rnitti, alieiio satisdari iubebo ci. qui iuraverit nou caluiiiniae causa id se postulare... 

') Cp. fr. 7 pr. П. cod si de ea re ex dcereta meo eiusve, cuius de ca re 
iurisdictio fuit qnae inea est, cautum fuisset. 

*) Cp. Keller. Civilprocess. § 77 къ ярим. 890. 
') Keller. Civilprocess. § 22, Girard. Manuel, p. 38.—Кще Leist. Yersucb einer 

Geschiclitc der rfmi. Reclitssystcme. S. 83. 
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примо, своимъ ирикаяашеиъ, нозлагаетъ па то или другое лицо нз-
иёетную обязанность сделать что-либо (interdicta restitutoria. exliibi-
toria) пли не дёлать чего-либо (interdicta prohibitoria). При stipula-
ttones praetoriae стороны подъ даалешемъ и|>ето])СкоП власти заклю-
чаютъ между собой sponsio, пъ силу которой одна нзъ нихъ обязу­
ется (говоря вообще) уплатить другой известную сумму денегъ на 
тотъ случай, если что-нибудь случится или не случится. Вслёдсше 
этой угрозы на proinissor'a ложится обязанность заботиться о томъ, 
чтобы что-либо случилось (напр. чтобы douiinns negotii далъ ratiha-
bitio процесса) или не случилось (здаше не обрушилось). Этот же-
лаетъ лицо, испрашивающее sponsio; этого желаетъ н магистратъ. 
принуждая дать cantio. Такимъ образомъ и при stipulatio praetoria 
мат ериииною шь-гью и мат ср'шлънымъ содерж ат ели нреторскаго при­
казами является, какъ при интердиктахъ, возлож ен ie на от т шчика 
обязанност и соЪыкчпь чт о-либо или не днхничь чею-либо. 

Разница между обоими заключается только въ сиособахъ осу-
ществлешя этого приказишя, хотя даже средст во, употребляемое ма-
гистратомъ при этомъ, н тамъ и здесь одно и то-же—sponsio. 

При интердпктахе издается ирнказаше н только нотоме, когда 
это ириказашс останется не исполненным!., преторе принуждаете сто­
роны дать другъ другу sponsiones. Со стороны того лица, къ кото­
рому преторешй приказъ былъ адресооапъ, эта sponsio будетъ мате­
риально нм'ьть такой смысле: „обещаюсь уплатить, если я что-либо 
сдёладе ИЛИ делаю теперь вопреки ирнказашю претора" с ) . Sponsio 
при интердиктахъ, такимъ образомъ, ставится въ зависимость отъ 
coiidicio in praesens vel in practcritum cullaUt. Преторъ, иэдавъ лри-
казаше, сначала ждете его иснолнеш'я н лишь потомъ, когда его 
ожндалпе оказалось тщетнымъ, принуждаете къ sponsio. 

При stipulatio praetoria преторъ пользуется тЬме же средствоме, 
по только применяете em иначе. Здёсь преторе пе выжидаете; воз­
лагая на отвётчнка какую-либо обязанность, преторъ тотчасъ же за-
ставляетъ его дать cautio на тотъ случай, если онъ этой обязанности 
не исполнить. Такимъ образомъ sponsio здёсь будетъ имёть такой 
виде: „обещаюсь уплатить, если я что-либо сдёлаю или не сдёлаю". 

•) Ср. UbbclnJ ide. Interdicto. Bd. И. S. 83 и сл. („si adversus edictum praeto-
ris vis facta est", .si adversus edictum fecisti" , „si contra edictum non restitoisti иди 
non ezhibuisti" ; тамъ же см. о томъ, что здесь edictum=decretam). 
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Другими слонами, coudicio sponsionis здесь будегь in fuluvum coliaia1). 
При такнхъ yr.muiiixb, ио крайией мёрЬ по многихъ случапхь, 

магистратъ могъ выбрать или тогь, или другой путь: общая цель, 
возложешс извёсткой обнулиности, могла бить достигнута и одннмъ, 
и другимъ способомъ. Какой сноамТь выбрать въ данноме коикрст-
номъ случав, решали, конечно, соображешя практической цёлесооб-
разиости. Въ особенности лее тамъ, гдё желательно было подкрепить 
нснолнеше нрпказаши поручитсльствонъ. были, разумеется, наиболее 
подходящнм-ь средством!, stipulatioiies praetoriae (satisdationes). 

I I . Въ твеной связи съ интердиктами и stipulatioiies praetoriae 
стоить и mmio mposscssiotum. Missio одинаково нодврёнляеть своею 
сплою и интердикты, и stipulatio praetoria. Какъ шогЬстно, при ин­
тердиктахъ, пъ случае indefcusio ответчика, нротнвъ него дается 
inissio in possessionem. Такъ будегь вт, случав его неявки ке мнги-
страту 8 ) , но Taire же будегь и тогда, если онъ откажется заключить 
sponsio, необходимую для интерднктнаго производства9). Подобную 
же роль во многихъ случапхь нграетъ inissio и по отпошешю къ sti­
pulatio praetoria, являясь иногда средствомъ для ныпуждешя послед­
ней," а иногда— ея заменой , 0 ) . 

Подобно ннтерднктамь и stipulatioiies praetoriae, inissio iu pos­
sessionem вероятно также возникла еще нъ эпоху legis actiones n ) . 
Какой либо процессуальной связи, въ силу которой inissiones пред­
полагали бы необходимость формулярная процесса, не существуете. 
Правда, въ классическое время, нормальнымъ средствомъ для осу­
ществлен! н inissio и для защиты missus является actio in factum | г ) , 

Ср. uanp. Cnutio ilamiii infecti: .quod damnum milii datum erit, quanti ea 
res est, tantniii pecuniuui milii dare spoudesneV"  —  Burelhard. Cautio damni infecti, 
Glilck's Komuientar S. 491; тамъ же cv. реконструкции Schmidl'a, Itudorff'n и др. 

6 ) Fr. 3. 14 D. de horn. lib. exh. 43. 29. - Cp. Ubbrlohde. Interdicto.. Г.. I . 
S. 21-22. 

•) S-lmidt. Interdieteiiverfahren. S. 246-247, Pfersche. Interdicto. S. 39. 
m ) . Cp. fr. 1. 1. D. nt. in |>oss. leg. 36. 4. Bttrckhard. 1. cit. S. 505: „ 11 ier zeigt 

es sich deutlich, dass dio inissio keineswegs bloss den Character einer poena far den 
Xiclitcaviercnden, sondcru zugleich den einer in ICimangelung der Cautinnslcistiing 
eiiitretcndcn Sickerstcllunji des Uedrohten hat."  S. 542: inissiones .shut zugleich und 
in erster Linie dazu bestimmt, den Cautionsbercclitigten siclicrzustcllcii, sie Kind vice 
cautionis* . 

" ) Cp. Girard. .Manuel, p. 33, ЯшШ /f. Horn. Rechtsgcschiehte. lid. L  §. 61. 
" ) Fr. 1 pr. D. no vis fiat ci 43. 4. Ait praetor .si quis dolo malo fecerit, 

quoininus quis permissu meo eiusre, cuius ea iiuisdictio fait, in possessionem bonoram 
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по упоминается рядомъ к интердикте 13). Сверхъ того, какъ намъ ка­
жется, мы нмеенъ укаяашя и на то, что для осуществлены! miesioncs 
могли употребляться въ более древнее время н нрлмыл средства нретор­
скаго iiuperium. Мы имЬемъ въ виду н*е цитированный выше f r. 5. 
27 D . ut in poss. legat. 36. 4, въ которомъ вводъ во ыадеше „рег 
viatorcm aut per officialera praefecti aut per inagistratus" двйствн-
тельно можегь быть лвлешеме более позднимъ 1* ), a fr. 4. 2 D . de 
damno inf. 39. 2. 

„Ли tainen is, qui пои admittit, etiain pignoribus a magi-
stratibus coerceatur? Non puto, sed in factum actione tenebitur: 
nam et si a praetore missus non admittatur, eadem actione uten-
dam est". 

Самый нопрось юриста о применимости pignoris capio показы-
пасть, что и это средство было мыслимо; формулировка ответа— поп 
puto— въ свою очередь свидетельствуете, что, если ответе дается от­
рицательный, то причиной являются не соображешя юрндичсыая, а 
соображешя административной традиидм '* ) . 

Ве виду этого едва-ли будете слншкоме смелымъ предположе-
nie, что missio in possessionem иъ начале своего возпикновешя при­
водилась иъ исиолнсше путемъ прямыхъ мере преторскаго impe-
ri ui n , 0 ) . 

Ш . Ке особенпымъ средствам ь преторскаго воздёйсшн отно-
сятъ, наконецъ, какъ известно, и restitutio in integrum. Въ чемъ, 
однако, заключается особенность этого средства, особенность, кото-

sit, in eum in factum iudiciura, qoanti ea res erit, ob quam in possessionem missus erit, 
data.* fr. 1. 2 cod. Est autem generate hoc edictum: |>ertinet enim ad omnes, qui in 
possessionem a praetore inissi sunt. 

, s ) Cp. fr. 4 pr. D. h. t. 43. 4, fr. 3 pr., fr. 3. 2 cod. 
**) Ср. выше, стр. 37. 
" ) Ср. Pcmice. Fest«aben fdi- Beseler. S. 51. »Bei Missionen durftc der Phi-

tor gruudsatzlicli mit Pfandung oder darcli seine Diener die Besitzergreifung darch-
setzen oder den Eingewiesenen im Besitze erlialtcn. Aber im AUgemeinen war der 
Stadtprttnr ouch hicr discrek er gab lieber actio in factum oder Interdikt" . 

" ) Cp. Vbbelohde. Iuterdictc. Bd. I I . S. 359: .Nan ist aber gewiss keine zu 
kahne Vermuthung, dass orsprQnglich die missio in bona rei servandae causa aus-
scbliesslich kroft der uumittelbaren Zwongsmittel des imperium geschtttzt wurde; war 
doch der Zwang potestatis jure audi spitter noch unentbehrlich, weun sich der Im-
lietrat der zam Schutze der missio aufgestellten actio entzog". 
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рал давала-бы оснонаме ставить restitutio на одну доску съ интер
диктами, stipulatioiies praetoriae и missiones? 

Вопросе о природе restitutio in integrum является въ современ
ной литератур!' спориымъ. По мнёиио одпихь, характеристической 
чертой restitutio является то, что она имеете своею целью возстано-
aieHie т ож дест веннаю состояшя, того же состояшя, которое было и 
раньше, а пе просто такого-же, т. е. матер1ально равнаго. Этимъ 
признаком!, restitutio отличается отъ целой массы т. н. несобствен
ны хъ restitntioues " ) . Но мнешю же другихъ, ограничивать поняпе 
restitutio только случаями возстановлешя тождественна») состояшя 
(да и едва-ли вполне тождественное состоите когда-либо можетъ быть 
возстаповлено) значить произвольно (вопреки источннкамъ) съужипать 
это поняпе | в ) . Существо restitutio заключается не въ томъ, что она 
возстановляетъ матер1ально— прежнее состоя Hie (такую же цёль имё-
ють и Hiiorie иски), а въ особенномъ, проявляющемся въ ней вмпмиг-
т емст вп прет орекой власт и1Э), пнёшннме образомъ выражающемся 
въ предварительной causae cognitio. 

Однако, и этотъ нослёдшй нризнакъ окалывается при блнжай-
шемъ раземотреши чрезвычайно шаткимъ. Brkkrr, изелёдовавъ раз
личные случаи restitntio, нрипужденъ иъ конце концове заявить: 
„Даже эта causae cognitio не въ состоят и отделить случаи настоя
щей restitutio отъ остальпыхе нродуктовъ нреторскаго творчества. И 
во многихъ другихъ мёстахъ своего эдикта нреторъ определенно удер
живаете за собою causae cognitio; точно такъ же во всехъ твхъ слу
чая хь вообще, где нреторъ постуиаегь, не соображаясь съ эднктомъ, 
causae cognitio является, конечно, общине правиломь. Се другой сто
г ны , при нёкоторыхъ restitutiones необходимость предварительной 
cansae cognitio отпала; такъ, напр., безъ causae cognitio дается resti
tutio но причине capitis deminutio или вслёдеше SeiiatuscoiisuUum 

" ) Паир. WindscJ icid. Pandekten. Bd. 1. §  114, ирии. 3. .Maun mass scliarf 
betonen, dass outer Wiedcrherstelluug eincs frOheren Zustandes nieht zu vcrstelicn 
sei Hcrsteuung «»cs ijlcichcn Zustandes, wie der frOper dagewesene. sondern Herstel-
lung des identischeii frflier daoewesenen".. 

u) Bekker. Aktionen. Bd. II. S. 9C. 
I J ) CM. Savigng. System. Bd V II. §  316 я елл. Demhurg. Pandekten. Bd. 1. 

§ 189, upuit. 2. .In der Wiederherstellung des vorigen Standes alleiu liegt also das 
Specilisclie des liier behandeltea Rechtsinittels nieht Wielmehr ist ihm wesentlic.h, 
dass die Wiederhestelloag durch besondcrcs pcrsOnlichcs Eingrcifcn des RicJ iters in 
pen ordentlieJ ien Gang des RecJ Ues crfeHgt'. 
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Y ellejaiium. Да и вообще, нреторъ всегда можегь по своему уснот-

решю cognitio сократить а посредствомъ формулы нерешенные фак-

тичесме вопросы передать на разслёдовашс судьи" м ) . 

Такимъ образомъ, н съ этой сто]Юны нельзя провести теоретиче

ской демаркацюнной лннш между restitutio и массой другихъ пре-

торскнхе создашй (исков-ь, эксцешпй н т. д.), прествдующнхъ по

добную же матер1а.1ьиую цель— возстановить лицо въ прежнее со-

croHuie. 

Да и посмотримъ въ самомъ деле, какими способами restitutio 

осуществляется. Въ этомъ отношены, какъ намъ кажется, вполне 

убедительно нокязале тоть-же Веккег, что restitutio приводится иъ 

nciio.iiienie, смотря но услов1ямъ случая, самыми различными сред

ствами, иногда даже при помощи цёлаго комплекса средствъ. Наибо

лее частыми изъ этихъ средствъ являются exceptio или dencgatio actio-

iiis, возстаповлеше потерян наго иска путемъ n«cissio того или другаго 

факта (т. е. дача-потеряннаго иска съ фикцией въ формуле), нредо-

стаилеше иска совершенно новаго (uaup. actio doli) н т. д., ипогда, 

иаконецъ, даже praetoria cognitio, т. е. возстаиоалеше прежняго со

стоя uin административными мерами. Сопоставляя все вместе, Веккег 

говорить, что, но отношен ш къ actio, restitutio можегь играть раз

личную роль: а) она является средствомъ иршбрвсти известный нскъ 

или освободиться огь иска upoTuuuuica; b) она есть часть actio, при-

чемь restitutio является однныъ изъ нунктоиь производства in jure, 

касающагося этого иска, и с) restitutio лилнстся суррогатомъ actio—  

именно тамъ, гдЬ опа осуществляется extra ordinem a i ) . 

Изъ всего этого мы вправе сделать тогь выводе, что restitutio 

in integrum съ формальной стороны не являемым кикимъ либо само-

апоят емнша средст вом» прет орскаго возд*ьнст въя; для споего осу

ществлена она сама, напротивъ, нуждается въ actio, exceptio и т. д., 

т. е. въ томъ или ниомъ способе этого воздейеЫя. Restitutio не 

представляете собою какой-либо новой формы нреторскаго вмеша

тельства подобно иптерднктамъ или missiones iu possessionem; она 

является лишь, такъ сказать, известной т емой нреторскаго вмешатель

ства, задачей, осуществлеме которой должно быть достигнуто какими 

либо иными путями. Поэтому въ одномъ случае вонросъ о restitutio 

" ) Beklccr. 1. cit. S. 100-101. 
M ) ibid S. 104. 
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можетъ поглотиться въ вопросе о предоставлепш просителю exceptio. 
пъ другомъ случав— въ вопросе о представлены! иска н т. д. Не
сколько особенный видъ restitutio принимаете только тогда, когда 
нозстановлеше въ прежнее состолше касается целаго юридпческаго 
ноложешл лица пли целаго комплекса имуществе, напр. при capitis 
deminutio или при вынужденномъ отказе отъ наследства " ) . Здесь, 
вместо того, чтобы при каждомъ новомъ иске или другомъ средстве, 
необходимомъ для осуществлешя этой общей задачи, повторять causae 
cognitio о допустимости restitutio, естественнее всего было п самому 
просителю обратиться къ претору заранее съ общей просьбой о ней, 
и самому претору изъявить свое общее рвшеше. ВслЬдсше этого въ 
такихъ случаяхъ ностапоилеше о restitutio (decrctura) н хронолога-
чески, и ((юрмяльно отделялось отъ техе средствъ, которыми оно но-
томъ приводилось въ нснолнеше. Но такое отдвлеше, съ одной сто
роны, не яылетел непременной необходимостью при restitutio, а, съ 
другой стороны, оно наблюдается и помимо случаевъ restitutio, нанр. 
при datio bonoruin possessiouis 2 3 ) . 

Встрвчалнсь-ли случаи restitutio еще ве эпоху legis actiones. 
т. е. до lex A ebutia? Некоторые нзе современныхъ ученыхъ 2 4 ) даютъ 
на этотъ вонросъ ответь отрицательный, основываясь главнымъ обра
зомъ па общихъ соображешяхъ о томъ, что только lex A ebutia от
крыла претору более широкую возможность оказывать свое u.iiflHie 
на правоотиошеш'я цпвнльнаго права и т. д. Конечно, едва-лн исто-
pin рнмскаго нрава удастся найти положительный, неопровержимый 
данныя для решен iu этого вопроса ве ту или другую сто|юну— и, во 
всякомъ случае, въ пастолщее время приходится ограничиваться толь
ко большею ИЛИ меньшею вероятностью,— но вероятность эта, каке 
намъ кажется, склоняется скорее въ пользу ответа утвердительная, 
чемъ отрицательиаго. 

*') Ср. Гг. 21. 6. D. 4. 2. Si coactus hereditatem ropadiein, doplici via praetor 
milii succurrit aut utiles actiones quasi liercdi dando aut actionem metus causa prae-
stando. 

" ) И даже тогда при отдъмьныхъ исках*. Haup. fr. 15. 28. D. 39. 2. E le-
ganter quaeritur, si, dum i>raetor do dauda stipulatione delibcrat, damnum contigerit, 
au sarciri possit. E t missio quidem cessabit: praetor tamen deccrnere debet, quidquid 
damni contigerit, ut de eo quoque caveator, aut, si pntat, quod tdiliter actionem 
daturas sit, decamat, 

" ) Сл. вапр. Girard. Manuel, p. 39—40, p. 1032. 
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Ответь, конечно, долженъ быль бы быть отрицательнымъ, если 
бы было доказано, что до lex A ebutia н формулярная процесса въ 
рукахъ претора не было средст в» для осуществлена restitutio, что 
нреторъ просто не мого-бы тогда пынолпить се, если бы даже п хо-
твдъ. Но доказывать это едиа-ли кто-либо возьмется. Даже въ клас
сическую эпоху рлдомъ съ deitegatio, exceptio, actio и тону подоб
ными средствами, предполагающими формулярный процессъ, въ ка
честве способа осуществления restitntio встречается и praetoria cog
nitio. Такъ нанр. 

fr. 13. 1. I), tic minor. 4.4. Ulpianus I. 11. ad ed. Interdum 
auteni restitutio ct in rein datnr raiiiori, id est adversus rei eius 
possessorem, licet cuui eo non sit coiitractuin: ut pnta remanu-
nore emisti et al i i vendidisti. Potest desiderare interdum adversus 
possessorem restitui, не rem suam perdat vel re sua careat: et 
hoe rd cogtiitionc praetoria- vel rescissa alienationc daio in rem 
iudirio" . 

fr. 39 pr. J ), de evict. 21. 2. J uliawis I. 57 dig. Minor v i -
giuti qiunqnc annis fundum vendidit T itio, eum Titius Seio: mi
nor se in ea venditione circumscriptum dicit et inpetrat cogniti-
oncm non tantnm adversus T itium, sed etiain adversus Seinm. 
Seins postulabat apud praetorem utilem sibi de evictione stipnla-
tionein in T itium dari: ego dandain putabam. respondi: instam 
rem Seius postulat: nam si ei fundus praetoria vognilime abla-
tus fuerit, aequuiu erit per eundcin praetorem et evictioiiem 
resti tui 2 e) . 

Предполагать, что во осчъхъ подобиыхъ случапхь. гдё мы ммё-
емъ praetui-ui cognitio. она есть лвлеше позднёПшее, признаке нарож-
дешя экстраордина])наго процесса, мы здёсь находимъ еще мен ее ос-
новашй, чёмъ тамъ, гдё она является рядомъ съ интердиктами (см. 
выше). Совершенно правильно говорить по этому поводу Pernicc16): 
„ОЬ der Prittor bei der Durclifulirung der Restitution selbst eingriff 
oder eine actio rescissoria gab, mOclite von seiner Indiv idualist abli&n-
gen: nocb liaufiger bieng es von der Bescliaffenlieit des Einzelfal-
les ab". 

" ) Ср. еще fr. 9. 4. D. 12. 2.— Bekkcr. Aktionen. Ш . I I . S. 87. Girard L  cit. 
p. 224 полагает!., что здесь restitutio появилась хехду lex Acbntia u вачаломъ 
UMiiepin, ufio до lox Aebutia иреторъ ,ne pouvait creer de restitntio". 

*•) Festgaben fur IJeseler. S. 52. 
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Но если еще в*ь классическую эпоху для осуществлен!» restitu
tio употреблялась непосредственная cognitio претора, то очевидно, 
что эта cognitio могла являться средствомъ restitutio и до закона 
Эбупл'я. Преторъ, папр., нъ случав покупки вещи у minor'а, невыгод
ной для номёдниго, могъ просто покупщику приказать: „отдай вещь 
назадъ", н загвмъ или привести это свое прикаэаше нъ исполнеше 
путемъ umltae dictio или pignoris capio, или х е по источен!и опре
делен наго для restitutio вещи срока заставить сто]юны заключить 
sponsiones, т. е. перенести д-Ьло на путь нроизподстна мшперднкт наю. 

Такимъ обря;юмъ, средства для достижешя мятер1альнаго эффек¬
та restitutio въ рукахъ иретора н до lex A ebutia были, но были-лн 
случаи самой restitutio,— это, конечно, вопроса не рЬшаетъ. Мы ду
маемъ, однако, что некоторые случаи restitntio мы должны предпо
ложить еще до lex A ebutia. 

Наприм'Ьръ, nsitUuih oh rajntis dimiiiHiuHwiii. Намъ кажется 
совершенно невозможными чтобы эта restitutio возникла только по
сле установлении ' форнулпрнаго процесса, чтобы до этого, какъ из
вестно, довольно поздпяго временил) не существовало какого-либо 
средства для защиты кредиторове лица, подвергающагосн capitis de-
minutio. Цивильный принципе погашешя долгове вслвдеше, напр., 
arrogatio или in шаниш conventio открывалъ несомненно широмй 
просторе для злоупотреолешй: должнику, обремененному долгами и 
опасающемуся executio, стоило только войти съ квмъ-нибудь въ сделку 
обе arrogatio, чтобы вовсе, со всемъ свопмъ нмуществомъ, уйти отъ 
кредиторове. Если еще при arrogatio публичность формы (arrogatio 
comitiis calatis), быть можетъ, служила некоторой гаранпей для кре
диторове, то при conventio in rnanum даже этой гарантш не было. 
Въ виду этого, несомненно, еще до lex A ebutia долженъ былъ суще
ствовать какой либо коррективе этой системы, и намъ кажется, что 
мы можемъ определить этогь коррективе на основан in нёкоторыхъ 
указанШ , ночерпнутыхъ изъ нозднёйшаго порядка. 

Какъ известно, въ классическую эпоху пе случае arrogatio или 
conventio in шапшп дастся протнве capite minutns ИЛИ capite minuta 
,util is actio rescissa capitis deminutione; et si adversus Inuic actionem 
non defendantur, ({пае 1юпа eorum futura fnissent, si se alieno iuri non 

" ) Uo новептпмъ изсл-Ьдовавлямъ Girard'a (L a date de la loi Aebutia нъ 
Zeitsclir. der Sav.-St. ltd. X IV , cp. Manuel, p. 971), lex Aebutia приходится на 
время мехду 605 п 628 г. а. н. е., т. е. 149—126 до P. X . 
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subiecissent, universa vcndere creditoribus praetor perniittit" 2 3 ) . Вь 
случав capitis deminutio maxima или media, restitutio ИСКОВЪ иротивъ 
capite mimitus въ такомъ смыелъ невозможна; поэтому здёсь дается 
actio utilis противъ тЬхъ, ad qnos bona pervenerunt cius, и опить—  
„nisi iu solidum defeirlatur, permittendum est in 1юпа, quae babuit, 
mitti " M ) . 

Такимъ образомъ въ обоихъ случалхъ сначала дается actio uti
l is, потомъ, если этогь нскъ не приводить къ цвли,—  missio in pos
sessionem. 

Въ эпоху до lex A ebutia объ actio utilis, конечно, не можетъ 
быть рЬчи, но натуральный аффектъ restitutio могъ быть достигнуть 
посредствомъ прямой missio in possessionem. Подобнымъ же образомъ 
restitutio могла быть проводима и въ нёкоторыхъ .другихъ случалхъ. 

») Ср. Gai. Inst. U L 84, IV . 38. 
" ) Fr. 2 pr., fr. 7. 2. Dig. de cap. minut 4. 5. 



Преторск1я средства въ эпоху форнулярпаго процесса. 

Положеше старыхъ формъ преторснаго нлшмя (ннтердиктовъ и ар.). Новыя 
формы: denegatio цнвнльнаго иска и exceptio; actiones praetoriae, аоалнзъ un. 
юрндическаго характера. Разбор iiatnia Schultzc объ общеиъ характере форму-
ляриаго ироцесса я экскурсъ относительно процессуальной1 consamptio. 

Какъ выяснило вес предыдущее ияложеше, господствующее уче
т е о томъ, что lex A ebntia не былъ закононъ, создапавшимъ для ма-
гнетрата какдн-либо новыя нолномоч1я, должно быть, вопреки Schultzc 
н Puntsehait'y, нрнзыаио безусловно правильными Несмотря на от-
cyrcTBie прямыхъ евндътельствъ относительно содержав iu этого за
кона, путемъ сопоставлен1я преторскихъ средствъ, пзвъетныхъ еще 
эпох* legis actiones, приходится признать, что посль lex A ebutia мы 
нм'вемъ не возникновенге прст орскаю влгят я, а лишь его расширены. 
[[реторское клллше на область частныхъ правоотношений возникло го
раздо раньше этого закона н до этого же закона опо естественнымъ 
образомъ расширялось. Законъ Эбуц1я имвлъ въ виду лишь реформу 
процессуальнаго характера, но эта реформа облегчила путь для даль-
нъйшаго роста нреторскаго ошшя . 

Во&ложеме на нретора обязанности въ 1саждомъ ироцессЬ со
ставлять формулу для judicium открыло ему возможность, съ одной 
стороны, в.«нть на цивильные споры путемъ denegatio actionis и 
включеши экспепцШ , а съ другой стороны— создавать свои соб
ственные иски— actiones in factum, actiones praetoriae. Появлеше 
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этого последняя средстиа не замедлило, конечно, отразиться ирежде 
исего на положенш старыхъ преторскпхъ средствъ, выработанныхъ 
еще въ эпоху legis actiones, т. е. на интердиктахъ, stipulations 
praetoriae и т. д. 

Что касается, uo-первыхъ, ннт ердикт овъ, то уже давно было 
отмечено то обстоятельство, чт о въ эпоху формулярные процесса ин-
пщмУикт ы во мношхъ случаях:, били заменены посредст вомъ actiones 
in factum. Цель , которую преследовали иптердивты, могла быть въ 
общеиъ всегда достигнута носредстиомъ аналогичная иска: вместо 
интердикта „restituasu— „nisi restitnet, condemna", вместо „exbi-
lieas"— формула „nisi exhibebit, condemna" и т. д. Съ нолвлешемъ 
actiones in factum, говорить Schmidt1), въ дальпепшеме существова-
uiii ннтердиктовъ не было уже нриицншально необходимости. A ctio
nes in factum способиы были совершенно выполнить ту задачу, для 
которой были предназначены интердикты; ноелвдше теперь безъ вся-
каго вреда дли правовой жизни могли бы быть превращены въ actio
nes in factum. И если этого пе случилось въ действительности, то 
причиной дальнейшего существовали интердиктопе является отчасти 
сила традицш, отчасти же некоторый практически преимущества, 
связанный се ними. Такъ, напр., личное нрикалаше претора ответ
чику, безъ сомнёшн, имело фактически больше веса, чёмъ общее из
речете закона пли эдикта. Затвне, грозившая впоелвдетвш для не-
исполинвтаго при казан ie ответчика возможность потерять сумму spon
sions (ннтерднктный нроцеесъ enm jHji iculo) также должна была со
здавать для него дишшй нмнульсъ къ иснолнепио обязаиностн. 

Могли быть н друпя практически преимущества этой формы 2) ,—  
но для насъ, во всякомъ случае, важенъ лишь тотъ факте, что въ 
эпоху формулярная процесса мы пмеемъ. се одной сторони, нерЬд-
Kie случаи замены интердиктовъ посредствомъ actiones iu factum, съ 
другой стороны— случаи, где обё эти формы существуюте рядомъ н 
предоставляются па-выборъ 3). Эти факты несомненно евндётель-

Ч Das ljit̂ nlikteuverfahren. S. 313, 318—319. 
') C]i. къ этому вопросу— AWfrr. Civilprocess § 70, Pfersrhc. Interdikte. 3. 31, 

Chbctohdc. Interdikte. Bd. II . S. 343—379. 
a ) Haup. Interdictum Salvianum н actio Serviana, int. froodatorium н actio 

I'auliaiia и т д. С)). Bctttinann-IIollwc% . Civilprocess. Bd. I I . S. 348, ярим. 19.— Fr. 
3. 6. D. de rclig. 11. 7. E i qui prohibitos est inferre in eum locum, quo ei ins infe-
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стиуютъ, что каком-либо принципииьним раз.шч1я} различья но сфе
рам» примпнен1я, по предмет ам» и от ношешямъ меж ду инт ердик
т ами и actiones praetoriae не сущест вует »* ). Несколько нядачу пре
тора составляет!, защита какого-либо интереса, незащищенная въ 

jus civile, нреторъ пользуется средствомъ однимъ или другимг— ру

ководясь исключительно нлн траднщей или соображешпми практиче

ской целесообразности. 

Подобиое же явлеше можетъ бить коистатировапо и но отноше-
iiiю къ нрочнмъ нрето1)скимъ средствамъ. 

SUpulationcs praetoriae пъ эпоху формулярналю процесса нахо

дятся также въ части хъ отношешяхъ съ преторскими исками * ). 

Giuouib н рядонъ поелвдме являюта!, т. ск., санкщей нервы хъ въ 

томъ смысле, что въ случае отказа дать cautio противъ непослуш

н ая дается прямо actio./Какъ мы ни дел и выше, stipulatio praetoria 

есть известное средство защиты ннтересовъ, не защнщенныхе въ jus 

civile, при чемъ нреторъ защищаете эти интересы такъ, что тотчасъ 

же приказываете ответчику дать обёщаме уплатить известную сумму 

на случай, если что-либо случится или не случится ве будущеме. 

Само собою разумеется, чтл теперь, т. е. въ эпоху формулярная 

процесса, тотъ же интересе могъ быть защищенъ и безъ предвари

тельной stipulatio— путемъ простая нредостаиленк иска уже после 

того, какъ означенное событле случилось или не случилось. I I мы, 

действительно, имёемъ въ источнпкахъ примеры нодобнаго рода. 

Из1гЬстнёйшимъ примвромъ, конечно, является случай cautio 
ilamni infecti. Отказъ дать cautio влечете за собой missio in posses

sionem, недопущеше къ possessio— actio in factum (flcticia). „In eum. 

qui ncque caverit nequc in possessioiie esse neque possidere passus est. 

iudicium dabo, ut tantnm praestet, quantum praestare eum oporteret, 

si de ea re... cautum fuisset", яио])ить эдикть °). 

ferendi esset, in factum actio compctit et interdictum. Fr. 9 eod. Liberani est ei. 
qui prohibctnr mortuum ossavc mortui iuferrc out stothn interdicto uti, quo prohibc-
tur ei vis fieri, out alio inferre et postea in factum agere, per quom consequetur 
actor, qaanti eius interfuerit prohibitum non esse.— Fr. 3. 2. D. 43. 4 u др. 

*) Cp. Schmidt. 1. cit. S. 313. .Fine Theilang nach Klassen der Gegenstfinde 
findet zwischen diesen und Intcrdikten nieht Statt". 

e) См. напр. KeUer. Civilprocess. § 77. 
*) Fr. 7 pr. D. de damno inf. 39. 2. Пр. fr. 15. 28 eod. (цитщюваво выше). 
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Другой примере. Какъ известно, adrogator принцишальио обн-
яанъ при arrogatio давать satisckdw bona impuhcris rcstitutum iri<1); 
если, однако, эта satisdatio почему-либо установлена не была, то, 
какъ говорить f r. 19. 1. D . de adopt. 1. 7, „utUis actio in a/lroga-
torem datur" . Подобное же явлеше мы имвемъ и въ 

fr. 10. D. dc pr. verb. 19. о. Partis tertiae usuui fructum 
legavit: heredis bona ab eius creditoribus distracta sunt et pecu-
iiiani, quae ex aestiinatione partis tertiae debut, mnlier accepit 
fruendi causa et per ignorantiani stipulatio praeterinissa est. 
Quaero, an ab herede mnlieris pecunia, quae fruendi causa data 
est, repcti possit et qua actione? Respondi in factnin actionem 
dari debere. 

Т . обр., нреторъ могъ тотъ же самый иптересъ защитить и пу
темъ «непосредственнаго предоставлешя иска, и, если бы псе дело 
заключалось только въ такой ващнгв, то и stipulatioiies praetoriae, 
нодобпо ннтерднктамъ, „безъ вреда для права" могли бы быть после 
lex A ebutia заменены преторскнми исками. Если же онё сохра
няются н даже возникают* иногда вновь (напр., cautio de rato про-
цессуальныхе procuratores), то причиной этому являются оиять таки 
соображент практической целесообразности. 

Главнвйшнмъ изе этихе соображеп1й является то, что миопн 
нзъ stipulatioiies praetoriae были stdisditii-oitcs, т. е. promissiones, 
обезпеченныя норучительствомъ. Тлки\ stipulatioiies уже не только 
защищали тотъ или другой интересе, но въ то же время н обезпе-
чивали его, чего, копечно, не могли дать нростыя actiones in factum. 

Вь другихъ случаяхъ, далее, могло казаться но отношешго къ 
ответчику несправедлнвымъ возложить на пего ответственность по 
иску сразу, безе велкаго предварительнаго предунреждешя, и вотъ 
роль такого предупреждешя играла stipulatio praetoria. Ирнмёроме 
этого рода можетъ служить cautio damni infecti. Прежде всего, ко
нечно, самъ хозяине угрожаемаго участка долженъ заботиться о сво-
пхъ ннтересахъ, и, если ему что-либо гроянтъ, онъ долженъ, но край
ней мере, обратить вялмаше соседа на плохое состояnie здашя и 
т. п. Эту роль и играло до известной степени требоваше cautio в). 

') fr. 17. 5, fx. 18, fr. 19 pr. D. de adopt. 1. 7. 
*) Тоже cooopaxeBie могло иметь звачевйе и ддя нЬноторыхъ ццтердиктовъ. 
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То же самое, далёе, нужно сказать и относительно missio in 
possessionem. Какъ извёстпо, въ иерюдъ формулярная ироцесса нор

мальной санкщей missio служить actio in factum. 

fr. 1 pr. В. пе vis fiat. 43. 4. A i t praetor: Si qnis dolo 
malo fecerit, qnomiuns quis permissu ineo eiusvc, cuius ea iuris-
dictio fuit, in possessionem bonoruin sit, in euin in factum judi
cium, quanti ea res erit, ob quam in possessionem missus erit, 
dabo". 

Уже изъ этого мёста видно, что, поскольку двло касается лишь 
защ1ггы извёстная иптерсса, иридашя ему юридической силы, роль 
missio in possessionem также могла быть исполнена простынь нре-
торскимъ нскомъ. Если же missio удерживается (а весьма вероятно, 
что некоторые случаи создаются даже вновь), то причиной н здёсь 
являются тё или друпп соображешя целесообразности, соображешя 
не только защиты, по н возмож но лучшей защиты даннаго нптереса. 

Обе oTiioiiieniu restitutio in integrum ке преторскпме нскамъ мы 
уже говорили выше. Часто restitutio есть не что иное, какъ лишь 
матер1альпая, внут|юнняи цёль actio, формально совершенно скры
вающаяся въ этой послёдней. 

Т . обр., послё lex A ebutia нреторское развипе н|шва движется 
главнымь образомъ посродствомъ actiones praetoriae. Всё другая нре-
торсюя с]>едства, поскольку они имели своею целью иредоставлеше 
юридической защиты тому или другому иптересу, обиаруживають тен-
денцш перейти ве actiones praetoriae и часто, действительно, аамё-
няютсн ими. Если же они сохраняются, то лишь но тёме пли дру-
гимъ соображешямъ практической целесообразности, а не но какимь 
либо юридическнмъ различ1ямъ въ страхе ихъ применен in. Ко всей 
области прсторскихъ средствъ примёнины слова ScJ imidt'a, сказан
ии:: нмь относительно интердиктопъ: „/>/« Tlieilung nacli Klassen der 
Gegnistamle. pndnt nicM stAitt" . 

Установивъ этотъ факте, обратимся теперь къ спещальному раз-

смотрёшю тёхъ прсторскихъ средствъ, которыя стали возможны толь-

послё lex A ebutia. Средства эт — от казъ въ цивильном*  tiCKib (itene-
(pdio, exceptio) и щют орскт  искъ. 

Въ эпоху формулярная процесса всягой нскъ долженъ н]юйти 

черезъ руки претора для того, чтобы получить отъ него необходи-
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мую для judicium формулу. Какое же юридическое значеше имвегь 
эта формула? 

Господствующее учете определяете ее обыкновенно, какъ ин
струкцию судье, имеющую своей задачей определить тотъ спорь, ко
торый подлежите рвшешю судьи, определить res de f/ua т пЪиг. Иначе 
смотрить на этотъ вопросе Scludizc* ). 

Производство in jure, говорите one, является всегда, т . е. без
различно, будетъ-ли нскъ цивильный или преторсмй, настоящпмъ нро-
цессомъ, н этотъ процессе in jure, если оне не прекращается ка-
киме-ннбудь форнальныме атоме стороне (confessio, jnsjurandum), 
всегда оканчивается судебнымъ приговором* . Но этотъ приговоръ 
иногда бываете рвшнтельнымъ, окоичательныме (Endurtlieil), иногда 
же— только условпымь, гинотетическнме. 

Окончательный приговоре бываеть или отказывающнмъ или об-
впнительиымъ (abweisendcs или condemnatorisclies Endurtlieil). Отка-
зыиаюнпй приговоръ есть denegatio actionis] она возможна или по 
фориальнымъ прнчнпямъ въ родё нынешней т. н. absolutia ab instan-
tia, ИЛИ же по ирнчинамъ матер1альныме, когда н|>етешня пстца, но 
мнвшю претора, противоречите aequitas.— 'Окончательный приговоре 
будетъ обииннтельиымъ во всёхъ тЬхе случанхъ, когда преторъ рв -
шаегь дело лично, безе передачи его in judicium, решаете своиме 
декрет ом». Это случаи т. и. extraordinaria cognitio. 

Но приговоре претора можегь быть к не окоичательныме, а 
лишь условны мъ, гипот ет ическим». Этоте гипотетичесмй приговоре 
н есть ммспно формула. Задачу judex'a составляете затЬмв превра
тить этоте гипотетичесмй приговоре въ безусловный, т ет ичеекчй; но 
свою юридическую силу этотъ нослёдшй приговоре получаете не отъ 
judex'a, а отъ претора, который придалъ ему эту силу шранве сво
име приказашемъ иъ формуле „ condemna". 

Be формулярномв процессе, поэтому, вторая стадйи производ
ства— judicium— отнюдь не является неизбежною частью процесса; 
во многихъ случалхъ дело до нея вовсе не доходить, найдя себе 
окончательное разрЬшеше въ собственномъ (отрицательномъ или утвер-
дителыюмъ) приговоре претора. Judicium представляется стадаей, для 
самаго понятая процесса несущественной, т. ск. частымъ, но не не-
обходимымъ энизодомъ. 

*) Privatrecht and Process. S. 354 u сл. 
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Т . обр., по мнёшю Schultsc, denegatio, decretum u formula 
имёюте соиершенио одинаковую юридическую природу и совершенно 
одинаковое значеше (приговора). Въ частности, formula будетъ иметь 
такое значеше гинотетическаго приговора нретора одинаково каш. 
при искахъ преторсшхъ, такъ и при искахъ ципильныхъ. Согласно 
учешю Scliultze, после lex A ebutia jus civile было формально отме
нено, и преторъ во всЬхъ случалхъ одинаково черпаете нормы для 
своихъ нригоиоровъ изъ своего праиоубёждешл, изъ aequitas. 

Все это учете, однако, прсдставляеть собою снёсь тонкаго ана
лиза и натяжекъ, снёсь нравды се неправдой. 

Возьмеме прежде всего цивильные иски, и посмотримъ, можно-ли 
сказать, что формула является для пнхъ щмишромъ прет ора, хотя-
бы и гннотетическиме? 

Scbultze отправляется ore своей общей идеи о томе, что въ 
силу lex A ebutia jus civile потеряло значеше формально действую
щ ая права. Съ этой точки зрвшл, конечно, выдача формулы при 
искахъ цииильныхъ, но своему юридическому характеру, ни чемъ не 
будетъ отличаться отъ выдачи формулы при искахъ н|>еторекихъ. Въ 
обоихе случалхъ мы будемъ нмёть здвсь не только приговоре, но вл. 
то же время н BReclitszengungsakt", „Reclitspi4)duktioue. Но мы уже 
говорили выше, что съ упомянутой основной идеей Scliultze согла
ситься нельзя; мы видели, что законъ Эбуцдя былъ лишь нроцессуаль-
нымъ закономъ, онъ не вручалъ нретору какихъ-лнбо ноиыхъ полно-
M04ifi и не я шлется источинкомъ преторскаго 1шяшл н преторскаго 
права: последнее существовало н до этого закоиа. 

Если, поэтому, оставаться на почве господствующая учешя, то 
спрашивается, какое измёнеше внесе этоте законе пъ положен ie ци
иильныхъ исковъ пе|№дъ нреторомъ? По общему учешю, этотъ законъ 
лишь замен иле словесную формулировку спора самими сторонами, 
какъ было при legis actio, письменной формулировкой его преторомъ. 
И на псрвыхъ порахъ эта пнсьнепвал формулировка являлась, безъ 
сомпёшн, лишь точной кошей словесныхе формулъ legis actio. Вме
сто „aio liunc bominem ex jure Quiritium uieum esse"— Bsi paret ho-
minein Sticlium ex jure Quiritium A 1 A ' esse"; вместо „aio te milii 
С dare oporterc"— „si paret N™  N " A 0 А " С dare oportere" и т. д. 

Если таке, то можно-ли подобное прот око.щюванге эалвлешй 
стороне считать ргьт енгемъ п]>етора, его приговором»} Мы думаемъ, 
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что неть: адёсь преторъ такт, же мало что-либо рёшаегь , какъ и въ 
эпоху legis actiones. Решить д'Ьло и постановить приговоръ судьи 
(judex), и только тогда мы будемъ нмёть res judicata. 

Но отиошешю къ цнпнльпммъ искамъ преторъ и после lex 
A ebutia сохраняете то же положеше, которое онъ занимале въ эпоху 
legis actiones: его норма.1ьныма новедсшеме является состоите пас
сивности. Заивленш истца ajus milii esse", „dare mili i oportere" u 
т. д. уже сами но себе служать основашемъ д.тя выдачи соответ
ственной формулы и сами за собой, какъ неизбежное нослёдсппе, 
алекутъ необходимость condemnatio. Делая эти заявлены, истецъ 
ждете ore претора только занессшн вхъ въ формулу, только ,прото-
колировашя ихъ, чтобы перейти загвмъ къ дальнёйшимъ нроцессу-
адышмъ дёйсшяме; решетя дела, приговора онъ и теперь, какъ 
при legis actio, ждете только огь judex'a. 

' Совершенно справедливо, поэтому, замечаете Wlassak10), что 
съ римской точки зрёши было бы грубой ошибкой говорить о „ша-
gistratisclie V erleihung der Civilklage". По воззрешю, ясно выра
женному у всЬхе римскнхъ юристовъ, actio legitinia у претора не 
испрашивается н преторомъ не дается; что предоставляете законъ, 
то прииадлежить каждому уже ipso jure, безъ вслкаго содёйстви! со 
стороны магистрата" ). Давая или выставлял цивильиыя формулы, 
говорите тотъ же авторъ въ другомъ мёстЬ 1 2 ) , преторъ отнюдь не 
становился на место цивильной нормы; не one давале actio, а эта 
норма; онъ лишь нриводилъ въ нсиолнешс то, что определяла сила, 
стоящая выше его. Формулы цивильныхе пскопъ оттого только, что 
онё составлялись нреторомъ, попреки Scliultze, отнюдь не станови
лись нреторскими, такъ же точно каке и самые иски огь этого не 
мвняли своего юрнднческаго характера. 

ш ) ROmisclie Processgesetze. Ikl. I . S. 46. 
u ) Поэтому, говорить Wlassak I. cit., относительно цивильных!, IICKOBI. 

источвпки унотивбляюп. BiipaxoBie Kartio atmjictil* , въ противоположность нре-
торскимъ, о которыхъ говоритса Kadio Жймг".—Что дамЪчаше Wlassak'a, однако, 
не подтверждается: въ источпякахъ мы часто встрёчаехъ ныражеше tcompHif и 
отноевтельио иреторскнп. средств-ь—нсковъ и даже ннтердиктовъ: напр. fr. 8. 5. 
Г). 11. 7, fr. 1 pr. D. 43. 1. fr. 2. 1. D. eod., fr. 1. 15 P. 43. 3 и др. ТЬмъ не мен te, 
мы думаемъ, что Wlassak правь въ томъ смысле, что т ехкическимъ выражев1емъ 
было относительно цпвнльпыхъ исковт. .actio competit", а отвоептельно претор-
екпхъ— „асИо datur". Ср. Gai. ГУ. 112. 

" ) Edikt und Klageform (1882). S. 119. 



—  112 —  

Т . обр., усматривать, подобно Scliultze, иъ форнулё цнвильиагч) 
иска ириговоръ претора, хотн-бы и гипотетически, совершенно не
возможно', это значило-бы внолнв игнорировать к историческое раз
нице и разницу между actiones civiles н lioiiorariae, признаваемую 
даже въ классическую эпоху. 

Преторъ, однако, въ цивильной формуле можетъ отказать— ac
tionem deneyarc. Мы уже говорили раньше, что въ эпоху legts actio
nes такой denegatio предположить нельзя. Все, что было въэту пору 
во власти магистрата,— это, пожалуй, после осуществлешя иска, ко-
тораго онъ не одобрялъ, приказать выигравшему процессе истцу от
дать назадъ нолученпую по суду вещь иля сумму, и осущестиить это 
свое прнказаше (decretuin) мёрамн своей административной власти 
(restitutio in integrum путемъ непосредствен пой cognitio— см. выше1. 
После lex A ebutia преторъ, имея въ свопхъ рукахъ составление фор
мулы, получилъ возможность отказать въ своемъ содёйстши истцу и. 
т. обр., лишить нослёдняго иска. Не уннчтожаете-лн это всего только 
что сказаннаго? 

Scliultze характеризуете denegatio actionis, какъ окончательный 
ириговоръ претора но дёлу; отъ формулы denegatio, по его мпёмю , 
отличается только теме, что первая есть приговоре неокончательный, 
гипотетичесшй. Мы думаеме, однако, что и се этой характеристикой 
согласиться невозможно. Но учешю Scliultze, формула (litiscontesta
tio) производить процессуальную consmntio именно потому, что она 
есть гинотетичесмй приговоре претора. Бели такъ, то темь болёс 
мы должны были бы ожидать консумирующаго дёйствк отъ приго
вора окончательная ве видё denegatio. Этого, однако, въ нсточнн-
кахъ мы совершенно не находнмъ; схсерЫн rei :fudicatae къ denegatio 
actionis никогда не прнмёнялась. 

Denegatio есть, коиечно, известное рёшеше иретора, но это рё-
meHie есть не sententia, a decretmi13), какъ н всякое другое deciv-
tum, являющееся результатомъ praetoria cognitio. Постановлял dene
gatio actionis, преторъ дёйствуеть не какъ судья, разбнраюнпй про-
цессъ, а какъ носитель гт рег'шт  и ) . своимъ властиымъ словомъ па-

° ) Ср. вапр. J lutlorff. Rom. Itechtsgescliir.htc. Bd. I I . S. 230. 
* *» Wlassak. Rom. Prouessgesetze. Bd. I. S. 41. ,Der Priitor ist keineswoos 

qloss Sclireiber im Dienste des Gesetzes: вам Imperium ermachtigt ibn zur Yerwei-
geroug wie zur Bcschrflnkung der gesetzlienen Юане" . 
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рализующМ готоиый начаться процесс?.. Denegatio цивильная иска 

есть не решете начанмю процесса, а недопущение процесса ко вча-
пию, она парализуете, какъ veto, процессе еще до его юридическая 

зарождешя. Нячалоне ироцесса, каке известно, по рпмскинъ ноззре-

шлмъ явлиетсн только litiscontestatio, и denegatio приходится, по

этому, па перюдъ времени, предшествующ!О тому, когда между сто

ронами установится процессуальное отношеше; она лежите еще за 

пределами процесса. 

Мм говорили выше, что норнальнымъ отпошешемъ претора ке 

предъявляемому цивильному иску является отползете пассивная иро-

токолнровашя ИЛИ—въ лучшемъ случае— формулировали заявлешй 

истца. Denegatio нредставляегь отступлсше отъ этого общаго пра

вила. Ответчике, нолагаюиий, что предъявлеш'е иротпвъ него дап-

наго иска по темь или другнме нричинамъ несправедливо, выводите 

претора изъ этого состоят» пассивности, лызываегь его liiinuauie, 

разстЬдонашс и примЬпеше iraperium въ виде denegatio actionis. 

BiuiManie, активность претора нужна, т. обр., не для datio цивиль

н ая иска, а для его denegatio; но эта активность, это вмешатель

ство есть проиилоше imperium. 

Уже п:п. ото го видно, что, если Scliultze неправъ, сопоставляя 

denegatio се иыдачэй цивильной формулы, то онъ совершенно праве, 

сопоставляя denegatio съ decretnm въ случае extraordinaria cognitio. 

Denegatio есть таюте же decretnm, каке и нелкл'я друпи decreta, ко

торый мы встрЬчаемъ при непосредственной cognitio, при интердик

тахъ, inissio in possessionem и т. д. I I тамъ, и здесь мы пмеемъ 

нреторское вмешательство jure |x»testatis, вмешательство въ силу при

надлежащая претору imperiiiin. Denegatio является, т. обр., еще 

однимъ, поиымъ средствомъ, еще одной, новой формой преторскаго 

uviinHiu, которая очутилась нъ рукахъ претора поел в lex A ebutia 

вместе со старыми выше рассмотренными формами. 

Denegatio естественно приводить пасе ке другому виду претор

скаго и.пянш на цивильные иски— кь exceptio. Denegatio предпола

гаете личное разелёдоиаше претора; не тЬхе же случаяхе, когда 

это разетвдооаше Т1>ебуетъ более или менее значительная труда и 

времени, когда ааявлсшя ответчика не представляются се первая же 

раза несомненными, тогда преторе включаете въ формулу цивиль

н ая иска соответственную exceptio. Denegatio и exceptio являются, 

т. обр., институтами параллельными и по своему юридическому зиа-
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ченио тождестнеu i• ими Exceptio есть иь сущестиЬ сиоемъ не что 

иное, какъ условная или— употребляя выражеше Scliultze— гипот е

т ическая denegatio. Употребить иъ каждомъ коикретномъ случив одну 

форму или другую— это нрннцншалыю завнеитъ отъ усыотрвшя пре

тора, и, ec.ni denegatio, какъ мы толысо-что иид'Ьлн, есть нролвлей ie 

преторскаго iinperium, то такимъ же нролалешемъ imjiei-iuiii должна 

быть признана н exceptio: шТЬ выростяютъ нзъ одного и того же 

корня, об-Ь питаются одними и тЬин же соками. 

Нерсйдемь теперь къ actiones praetoriae и посмотримъ. что нред-

стаиляеть собой сь юридической точки зрътн выдача фо]шулы при 

этихъ искахъ. 

Откуда черпают г. эти иски сиою силу? Если истецъ пъ сиоей 

просьб!', объ искЬ не можегь опереться на jus civile, если, т. обр., 

необходимость condemnatio ответчика не пытскаегь сама собою язь 

какого-либо „jus esse" или „dari oportere", то откуда она возьмется? 

Истецъ нрииедеть передъ п]1сторомъ только факты, но где же та 

сила, которая спижегь сь этими фактами то или другое юридическое 

послъдстше. говоря вообще, необходимость condemnatio. 

На этотъ вопрось правильно ответилъ уже KeUer 1 С ) . Преторъ, 

говорить онъ, после lex A ebutia сталъ создавать свои самостоятель

ный формулы— „und dabci den lieclitspunkt, anstatt ilin den Judex 

im Jns civile finden zu lassen, auf sein Inqnrium nalini, d. I i . den 

Coiideinnationsbefelil an bestimmte Tbatsacben, als einzige Uedingung, 

knUpftc". Другими словами, той силой, которая создаете и поддер

живает. upeTopcuin нскъ, я ил лоте я опять-таки iinperium магистрата. 

Keller, инрочемъ, ограннчипаетъ это утверждеше лишь тЬмя нзъ нре-

торскнхъ исковъ, которые осущестнлялись посредством'!, формулъ съ 

простымъ iiepe4iicieHieuT. фактовъ (actiones in factum господствую

щая учешя). Но то же самое въ полной мере должно быть сказано 

н относительно нсехе прочихъ нреторскнхъ исковъ (сь перестанов

кой субесктовъ п съ фнкфей); та или другая редакцт исковой фор

мулы, завися исключительно отъ усмотрены претора и являясь чисто 

, а ) Ср. Keller. Civilprocess. § 36. ,I)er exceptio gelit die denegatio actionis 
parallel, nnd man darf sicli nieht nuiidern, diss dicsclbe Einwenduiig bci derselbeu 
Klage bald zu dieser bald zu jener fObrt". Ri. прим. цитируются соотпътствеииыя 
места источи в ковь. 

'•) L . cit. § 33. 
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ннешннмъ обстолтельствомъ, не можетъ, конечно, изменить источ
ника, создающая нскъ, и юридической природы этого носледпяго  и ) . 

Мысль о томъ, что actiones praetoriae нытекаютъ нзъ iinperium 
претора, далеко не пользуется общине признашене; npeiDpcKie ИСКИ—  
даже actiones iu factum господствующая учешя, вопреки только что 
приведенному мнешю Keller 'а— никогда не причисляются къ сред-
ствамъ im peri urn на-рнду съ интердиктами, .stipulatioiies praetoriae u 
т. д. Теме не менее, эта мысль паходнтъ себ'Ь полиое нодтиержде-
nie въ той тесной связи иреторскихъ исковъ съ только что укаван-
ныни С]№дстнамн— связи, которая была отмечена нами выше. Вь са
момъ деле, возьмемъ тЬ actiones praetoriae, которые или заменили 
собою ирежше интердикты или даются на-выборъ съ этими носдед-
HIIMU: actio и интердикте ве этихъ случаи хъ, очевидно, являются 
лпшь двумя различными формами преторской защиты; оба средства 
мочерпаютъ свою силу изъ одного п того асе источника, и этимъ 
источникомъ служить, конечно, пе что иное, какъ iinperium магист
рата. Оь зам-Ьной интердикта нреторскннъ искомъ, какъ мы гово
рили выше, происходить лишь замена одного npicua защиты дру-
гпнъ, подобно тону какъ раньше произошла замена личной cognitio 
интерднктоме. Но, очевидно, правовой источнике самой защиты огь 
этого измениться не могъ.— Далее, если stipulatio praetoria, какъ это 
нризиаетъ и господствующее учете, вытекаете нзъ imperium praeto-
ris, то, безе сомнешн, ве такой же мер!; вытекають нзъ imperium и 
все тЬ actiones in factum и ficticiae, который даются на случай „si 
repromittere noluit". То же самое, конечно, нужно сказать и отно
сительно actiones in factum, который замеплютъ missio in possessio
nem, раино какъ н о техъ. которыми осуществляется restitutio iu 
integrum. Ben, npemopcKic иски, какъ бы они ни назывались и какъ бы 
ни бым редакт ирована ихъ формула, оаь они одинаково выт екают ь 
и чернают ъ свою силу изъ imperium дающаю ихъ мапют рат а. 

Посмотримъ, въ самомъ деле, что предстапллегь собою datio 
преторскаго лека, прнчеме опять-таки будемъ принимать по внимай ie 
исторический генезисе нреторскихъ средствъ. 

Какъ мы инд'вли выше, первой формой нреторскаго воздейсшя 
была личпая cognitio, закапчивавшаяся окончательнымъ докретоме н 
мерами администрации. Съ возиикповен1еме sponsiones этогь старый 

" ) Ср. объ этомъ „Прапо и фактъ въ римскоыъ иракь" , ч. I. 
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порядоке по ыпогнхь елучалхъ былъ ааменеие интердиктами. Юриди

чески характере этой замены родоначальнике господствующалю уче

шя о такоме нронсхождешп интердпктове— Lrlst— описываете сле

дующим ь образоме 1 а ) : 

Тяжелою стороною старой extraordinaria cognitio для претора 

являлась необходимость производить лично рааследонаше всехе фак

ты чески хь обстоятельстве дела, т. е. поверку доказательстве; это-то 

производст во о доказат ельст вах*  (Bcweisverfalnen) нрето])е и же-

лалъ перенести на. друпя плечи, па плечи judex'a. Но это, говорите 

Leist, можно было сделать двоякине образоме. Можно было, но-нер-

выхъ, по установивши спора in jure передать поверку доказательстве 

судье се теме, чтобы но окончаши этой поверки дело снопа было 

возвращено претору, который на оснонанш результатов  ̂ judex'a и 

ностановиль бы свой— но прежнему окончательный— декрете. Этотъ 

н)ть, однако, не ноге не представляться длинпынъ и еложнымъ, и 

потому нреторъ предпочель другой щиемъ. Вместо ТОГО, чтобы от

кладывать слое peiiicnic до окончаши производства о доказатель-

ствахе, нреторъ издаете спой дек]>сть заранее, но, конечно, этотъ 

декрете является теперь только условными, гипот ет ическим?, (если 

фактически обстоятельства дела верны). 

Такъ говорил'!. I.eist объ интердиктахъ. и мы думаемъ, что »>-

снодствующес учешс, идущее иследе за пиме въ вопросе о проис-

хождеши ннтердиктовъ, не можетъ не признать этой юридической ха

рактеристики ннтердиктовъ вполне верной. Намъ остается сделать 

только следукшгдй шагь, идя га дальнейшим!, р.тшшеыъ иреторскихъ 

средствъ. 

Ст. установлешемъ формулярпаго процесса во всехе гЬхъ слу

чалхъ, где для nepenecciiiu фактической стороны дела на jndex'a 

раньше необходимъ былъ искусственный путь sponsiones, открылась 

возможность достигнуть той же цели гораздо проще—путемъ непо

средственна!  ̂ составлешя формулы. И здесь тоже, вместо того, что

бы передать производство о доказательстпахе судье, а затЬме, но 

окончашп его, произпести свой окончательный декрете, нреторъ из

бираете более простой и более удобный npiene: one заранее выска

зываете этоте свой декрете въ условной, гипотетической форме, пред

писывал загБмъ судье превратить этоте гппотстнчесшй приговоре въ 

" ) Lcisl. Die Itononim Possessio. lid. I. S. 343—344. 
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безусловный, тетичестй— обвинительный, если проверка доказательстиъ 
обнаружите справедливость заивленШ истца, оправдательный, если 
окажется противное. В елЬдсте этол'о, ириговоръ судьи будете въ 
сущиости прияворомъ претора. 

Оказывается, т. обр., что, если Scboltze, соиостаиляя dccretuni 
н formula, былъ иеираве относительно цнвильныхе исковъ, то онъ 
совершенно нравъ относительно исковъ иреторскихъ: datio нретор-
ской формулы.н преторское decretnm нмеюгь одинаковую юридиче
скую природу, и разница между ними только та, что decretuin есть 
прпказаше безусловное, a formula— прнказаше условное, условный, 
гипотетнчесшй декрете. 

Все эти выводы нмеюгь, вместе се теме, чрезвычайно важное 
значен ie для уленешл юридической структуры формулярная процесса 
вообще. Современная литература трактуете этоте вопросе, совершенно 
не обращая вннмашя на различ1С цииильныхъ и прсторскихъ исковъ. 
Между нрочимъ, не обращаеть ннимашл на это раялнч1е и Scbultze, 
когда говорить, что нъ римскомъ формулярнонъ процессЬ итО]1ая ста
дия его— judicium,— въ виду того, что дело можегь до пел и не 
дойти, является ве принципе частью несущественною— „eir fftr den 
Begriff des Processes nieht wesentliclier Bestaiultheil dcsselben" , 9 ) . 
Точно также на но.шоме забнеши указанная различш покоится и 
другое широкое обобщен ie того же автора, что рннскШ формулярный 
процеесь есть не столько процеесъ нрнменешя права, сколько нро
цеесъ его творешя— ,Uechtsproductioii e. Какъ иъ одномъ, такъ и ве 
другомъ изъ этихъ иоложешй талантливая писателя мы опять имеснъ 
смесь тонкой правды съ грубой неправдой. 

Анализируя процессе эпохи legis actiones, мы пришли ке тому 
заключенно, что таме собстиеннымъ процессомъ является именно judi
cium: нерван же стад1я— производство in jure— по своей историче
ской идее имеете своею целью только направить споръ сторонъ къ 
мирному разрвшешю нутеме судебно-третейская разбирательства. In 
jure магистрате ничего не разбираете и ничего пе судите; своиме 
контролемь и нмешатсльствомь онъ только предотвращаете возмож
ность реальная столкновеши между сторонами. Его давлеше направ
ляется лишь на то, чтобы стороны заключили между собой договоре 

" ) L . cit. S. 357. 
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о третейскомъ суд/в, после чего спорт* и переходить иь этому по
следнему. 

Съ течешемъ измени эта историческая идея производства in 
jure должна была, конечно, нь сознашн рнмлянъ тускнеть н забы-
яатьем, но iniiniie этой идеи на cTpoenie процесса и на значеше 
ТБХ 'Ь или другихъ нроцессуальныхъ активе ио многихъ отиошешяхъ 
сказы вас ген н иъ более позднюю эпоху, нъ эпоху господства ироцесса 
форнулярпаго. 

Мы говорили выше, что на перныхъ порахъ процесса per Гог-
mulas длительность претора но отношение къ циннльнымъ нскамъ 
сводилась въ существе къ простому протоколирование уешыхъ зини-
лешй сторонъ; онъ обягаиъ былъ при составлешн формулы только 
записать юридическую сущность спора; онъ ничего при этомъ не су
дить н ничея не рЬшоеть. Разе формула составлена,, двло перехо
дить in judicium, и только здесь начпется настоящей разборе и на
стояний судъ. Фурм уда цивильпаго иска есть, такнме образоме, толь
ко протоколе, служанцй ocuoiiauieMe litiscontestatio, а потому н даль
нейшая суда. 

Правда, пъ эпоху форму.шрнаго ироцесса преторъ можсть ВЫЙТИ 
ИЗЪ этот СОСТОЯШЯ пассивнаго нротоколнроиашя, можсть отказать 
въ выдаче формулы, по мы видели уже, что такая denegatio actio
nis есть уже нроявлешс imperium. И во всякомъ случае подобное 
вмешательство не нормальный ходъ ироцесса ве принципе (да и de 
facto) есть нечто исключительное, печто— выражаясь слонами Scliultze 
— для самаго понятая ироцесса несущественное. 

ВслЬдстше всего этого, имея ве виду цивильные иски, мы долж
ны будемъ характеризовать формулярный нроцеесъ чертами, совер
шенно противоположными тЪме, каши усматриваете Scliultze. Д /я 
цивильных*  исковъ, какъ и въ эпоху legist actiouct, собст венным» судомъ 
и процессом» долж но быт ь признано производст во in judicio: если 
дело до этой второй стадш ни доходить, найдя себе окончательное 
разрЬшенie иъ denegatio actionis, то мы будемч. иметь въ этомъ слу
чае лишь исключительный инциденте, при чемъ такимъ путемъ соб
ственно не уже начатый процессе разрешается, а полагается нре-
плтеше къ самому его возннкнонешю. 

Далее, составляя формулу цивильнаго иска, преторе соисьмъ не 
творите права; онъ только даеть законный ходъ (или лучше сказать 
— пускаете идти) гЬмъ »jus esse" и ,dari oportere", который при-
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падлежатъ лицу пъ силу стол щихъ ныше претора норнъ цивильная 
права. Сл вдонательно, попреки Scliultze, мы долж ны характ еризоват ь 
ит от ъ нроцеесъ именно, какъ проиасс» пришьнешп права („ Process 
der Reclitsanweudung"). 

Совершенно иъ нномъ свете представится тогь же формуляр
ный нроцеесъ, если мы посмотримъ на него съ точки зрей in прст ор
скихъ исковъ. 

Эти посяЬдше выросли исторически (черезъ интердикты и т. п.) 
нзъ нне-судебиаго разеледокашя н решен in спора самимъ преторомъ—  
изъ вне-судебной cognitio. Прнпцишальпо н]>еторъ и иъ бо.гЬс позд
нюю эпоху могъ вместо actio praetoria употребить старый щпемъ 
личной cognitio, и случаи этого рода, хотя редко, но все же н въ 
классическую эпоху действительно встречаются. Цель, которую пре-
следоиале нреторъ при созданш нптердпктоиъ, а затемъ actiones 
praetoriae, заключалась въ iicpciicceuiu производства о доиазатоль-
ствахъ; если же двло было для претора ясно или если онъ почему-
либо желалъ проверить доказательства лично,— то дело до judicium 
могло пе дойти и закончиться иринымъ и безуслоииымъ декретонь. 
Въ виду этого, хотя передача дела in judicium является фантоме нор
мальны иъ н для иреторскихъ нссове, теме не менее съ юридической 
т очки зрт ия мы должны будеме вместе сь Scliultze сказать, что 
здесь действительно производство in judicio имеете характере ciy -
жебный, характере части, для cauuro пошшн процесса несущест
венной. 

Се другой стороны, нормы для свонхе декретовъ и для своихъ 
нскопъ нреторъ почерпаете исключительно ве своемъ убеждешн, п 
путемъ декретовъ, путемъ формулъ проводить ихъ иъ жизнь, делаете 
правомъ дЬйетпующимъ. Такимъ образомъ, .ппой своей ст ороной фор
мулярный процесс» дейст вит ельно являет ся процессом» создан»н 
права— „Ргосеаа der Ilecldsproduction* . 

Какъ видимъ, одно и то же лвлеше— формулярный процеесъ—  
какъ некоторый двулишй Янусе, будегь иметь различное юридиче
ское зиачеше н различный юридический характере, смотря но тому, 
ирнмеияетсл-лн оно ке пряиоотиошешяме цивильнымъ, или ке пра-
BOOTiiomeiiiiiMb преторскнмъ. Въ одпнаковыхъ формяхе этого процес
са нроходять юридпчесыя явлешл совершенно различная порядка. 
Съ внешией стороны при всехе искахъ— какъ цивпльныхъ, такъ и 
иреторскихъ— мы видимъ одпо и то же: делеше процесса на две 
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стадш. postulatio formulae, datio formulae и т. д.; но подъ этпмъ 

внешниме, форнальнынъ СХОДСТНОУЪ скрывается глубокое внутреннее 

различ1'с. 

Это различ1е сказывается, между нрочимъ, н въ томъ вопрос!;, 

который до сихъ норъ еще служить иредыетомъ ожнвленныхъ деба-

тоиъ въ романистической литератур!— въ вопросе о процессуальной 
consuinptio 2 0 ) . Въ виду большой теоретической важности этого вопро

са дли самаго понимашл рнмскаго ироцесса, некоторый экскурсе въ 

эту область будетъ, смесмъ думать, не лишнимъ. 

Со иремеиъ L̂ itiscontestation uud Urtl iei l" Келлера вонросъ 

объ оснонашяхъ процессуальной consuinptio нызаалъ нолвлсше целой 

массы Teopift *•), но ни одной нзъ этихъ Teopitt не удалось занять 

прочное положеше. Ве ряду ихъ старая Келлеронская Teopin про-
цессуальнию дет вора имела неоспоримое преимущество ве смысле 

своей ясности и даже содержательности. Неудивительно поэтому,если 

ве последнее время снопа стали слышаться голоса въ ся пользу. 

Такъ напр. Wlassal- объявить сначала нерасположение соирсменныхъ 

ученыхъ къ Teopin догонора н uovatio нн на чемъ пе основаинынъ : 2 ) . 

а затвмъ высказался н еще решительнее: J lurch die A bkehr vom 

.X ovationsgedaiiken uud das A bleugnen des rSniisclien Process vert rags 

ist den Neucren das Verstandniss der classiscben Consmntion melir 

nnd nielir abhandem gekommen1'2Э). 

Однако, иростое вознращеше ке Келлсровской Teopin, очевидно, 

не подвигаеть вопроса виередъ; иозстаиовллл эту TCopiio, мы одно

временно возстаиовляеыъ и ел ошибки; стары» сомнет л и неразрв-

шенныл зал'адки ожнваютъ вновь. Вт. особенности, непреодолимое за-

труднешс нредставллють для Кеетеровской Teopin consuinptio ipso jure 

н ope exception is въ связи съ Келлеровскнме и господствующимъ уче-

нлемь объ actiones in jus п in factum conceptae. Какъ известно, иь 

классическомъ upairli actiones (in personam) in jus conceptae погаша

ются иъ моменть litiscontestatio ipso jure, actiones in factum, нанро-

тивъ. только ope exceptionis (rei judicatae vel in judicium deductae). 

*°) Саыыш. новкпипшъ c04iiueuietii> во этому вощюсу пашется H. loin da п. 
\л i-ousoininatinn du droit d'agir en justice dans la procedure romaine. l.ron. 11Ю0. 

" ) <""JI. «»6i. этомъ .Право u факп" , часть I. 
**) Iлtiscoutestation des classisclien Rechts. S. 39 прям, 
" i llitm. ProcessRcsetze. lid. II . S. 355. 
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Причнпой этого различи!, по учешю Келлера, служить то обстоя
тельство, что только цили.*ъное обязательство можетъ быть новиро-
нано нъ процессе (litiscontestatio есть novatio nccessaria) н потому 
погашено ipso jnre. Но если такъ, то остается совершенао непонят-
нымъ, какпмъ образомъ мои;по допустить такую-же consainptio ipso 
jnre и при многихъ ирет орскихъ искахъ (ИСКИ СЪ перестановкой субь-
ектовъ н actiones ficticiae), которые господствующее ученее считаете 
за actiones iu jus conceptae? Между темь Келлеръ это делаете и 
тень впадаете вь полнейшее противореч1е съ самимъ собой. 

Это npoTiiuopb4ie и подорвало Келлсровскую Teopiio litcscontes-
tatio, какъ процессуальная договора, въ глазахъ носледующихъ пи
сателей. Было очевидно, что или Келлс]ювскан Teopin litescoutestatio 
неверна, если верно его учете объ actiones in jus и in factum, или 
же наоборогъ— учете объ actiones in jus и in factum неверно, если 
верно учете о litiscontestatio. Последу юнгдс ученые склонились ве 
пользу первой альтернативы: учете обе actiones in jus и in factum 
они сочли непоколебимынъ н потому естественно должны были от
вергать теорш процессуальнаго догоиора. 

Мы думаемъ какъ-разъ наобороть: Келлеронское и господствую
щее учете о разделент нскоие по внешнему виду ихъ формуле не
верно, а верна Кемеровская Teopifl litiscontestatio. Мы говорили уже 
раньше о томъ, что упомянутое раашчш между исками зависите не 
отъ такой или иной редакцш формулы, а отъ глубокой внутренней 
разницы въ самомъ матер]'адыюмъ основами: actio in jus есть пеке 
цивильный и только цивильный, actio in factum, напротиве, искъ нре-
торскШ, но ири томъ— BCiiKift нреторешй 2 4 ) . J»e настоящемъ сочипе-
Hin мы находимъ нодтперждеше другой половины нашей мысли, под-
тверждеше того, что Кемеровская Teopin litiscontestatio верна, и 
что при нашемъ нонимашн actiones in jus н in factum ей не гро
зить иикатя нротовореч1я. 

Мы видели выше, что дренне-рпмемй нроцеесъ (legis actiones) 
выросъ изъ соглатешл стороне о третейсиоме суде. Представитель 
власти въ этоме процессе не судите; все его дейешя направлены 
только ке тому, чтобы помешать реальной борьбе снорящнхъ и та-

м ) .Право и факть*. Часть I.—Протнвъ воэражеи1В Ет шн'а и др. см. мот 
сгагьн» „Zur Lehre топ den actiones in jns und in factum"  ль Zeitsrlir der Sar.-St. 
Bd. X X . 
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кинъ образомъ заставить ихъ npiilTii къ соглашешю о передаче спора 
на разрешен ie судьи. Coiviacie ответчика безуслопно необходимо дли 
того, чтобы могъ возникнуть настои пи'й нроцеесъ: безъ согласш про
цесса не будетъ, н дли того, чтобы пыпудить это coiviacie, ответчику 
грозить различный ноагБдствм imlcfensio. Только тогда, когда это 
cor.iacie достигнуто („coactus voluit"), нроцеесъ начинается, и момен-
томъ этого cor.iaiuenia о передаче дела судье является торжествен
ный акте litiscontestatio. 

Се течешеме времени, конечно, эта первоначальная, историче
ская идея litiscontestatio должна была все более и более сглаживать
ся, но вполне она не изгладилась никогда. Объ этомъ свидетельству-
югь тамя выражешл класепческнхе юрнстоне, каке J udicio conlra-
hiiur*  u ) , соностаилеше litiscontestatio ce novatio (novatio necessaria)2C) 
н т. и. Мысль о томъ, что litiscontestatio есть некоторый сиоеобра»-
иый договоре между сторонами, несмотря на значительно изменив-
иияся нроцессуальиыя у слов! я, продолжаете жить ве юрпднческоме 
сознаши римляне. 

Се точки зрешл иашихе нынешинхе процессуальны хе нредста-
влешП соединен ie процессуальной coiisiiinptio пе се моментоме при
говора, а се момеитомъ начала процесса, кажется, конечио, лвлеш-
еме страниыме. „Простое нредеявлеше иска, изложеше обстоя
тельстве дела, говорите Schultjsc2Т), никогда само но себе не вле
чете ногашешл искового права; такое депстше имеете только приго
воре. Правило „пе bis eadem etc." не значите н никогда пе зна
чило: нельзя два раза искат ь; оно значить и ио исЬ времена значи
ло, что не можете быть диухе приговоров»" . Это соображеше слу
жить для Scliultze однимъ изъ сущестиенныхъ аргументовъ иъ пользу 
того, что въ формул л рномъ процессе самая formula является нрнго
воромъ (гинотетнческнмъ нригово|)оме щиэтора). 

Но мы видели уже, что относительно цивнльныхъ исковъ это 
возирешс на ииачеше формулы безусловно неверно: litiscontestatio ве 
формулярноне ироцессЬ таке же мало является нрнговоромъ, какъ и 
въ эпоху legis actiones. Если же такъ, то очевидно, что консумиру
ющее дЬйств1е litiscontestatio должно лежать ве чеме-то другомъ, и 

~) Ср. Гг. 3. 11. D. tie рес. 15. 1. .nam sicnt in stipulatione contrahitur cuiu 
tilio, ka iudicio contrahi'. 

" ) fr. 29. D. lie nov. 46. 2. 
" ) L . ciL  S. 272. 
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nodi ; ucero сказанная намъ кажется нссомненныме, что нстиннымъ 
основашене consuinptio служить скрыиакмш'йся иъ litiscontestatio до-
гюворъ. Въ силу этого договора въ древнейшее иремп истецъ отка
зывался оть самоуправнаго осушесталешл своей нретензш и подчи-
ниль себя приговору третейскаго суда; дойдсть-ли дело до приговора 
или пе дойдеть,— во всякомъ случав путь самоуправства для него 
уже навсегда отрезан ь. 

Такое иоазрвше на значеше litiscontestatio перешло н въ фор
мулярный нроцеесъ, но различный особенности прнменешн этого про
цесса вызвали некрторып осюжнешн въ попроси о процессуальной 
consuinptio. 

Какъ известно, въ эту эпоху litiscontestatio действуете то ipso 
jure, то ope exceptionis. Ipso jure въ случае actio in personam in jns 
concepta нодъ yciouicMi. judicium legitiiniun; ope exceptionis— ио uebxe 
остальныхъ случалхъ : s ) . Чемъ объисняется такое paa.iii4ie? 

Почему, прежде всего, consumptio ipso jnre не имеете нрнм ь-
ucuiii кь цт ильннмь вещнымъ искам», KS actiones in rem in jus con-
ccptacY  Объяснеше, какъ намъ кажется, очепь простое. Litiscontes
tatio, конечно, и при иещныхъ искахъ (напр., при rei vindicatio) есть 
догоиоръ, по этотъ догоиорь есть договоръ обиаательстиенный; для 
нсехъ третьи хъ дицъ опъ не имеете значешл. и вообще самаго вещ-
наю права истца онъ не погашает!,. Истецъ и посте litiscontestatio 
остается doiuinus ex jure Quiritium; вследеше этого ipso jure воз
можно новое нредъиадеше того же иска, не только иротпвъ третьи хъ 
лицъ, ио даже н нротипъ того же самаго ответчика. 

Однако, каке говорить Гай* - '), „alia causa fuit oliin legis acti-
onuiii: nam qua de re actum scmel erat, de ea postea ipso jure agi 
non ]mterattt. Оказывается, такимъ образомъ, что въ эпоху legis acti
ones и вещный нскъ ipso jure не могъ быть предъивленъ во второй 
разъ. Не опровергается-лн этимъ только что сказанное? Отнюдь иетъ. 

Едннствепной формой для вещныхе исковъ, для actiones in rein, 
была въ ту эпоху legis actio sacrameiito. Весь процеесь нъ этой фор
ме, какъ известно, вращался около вопроса „iitrius sacramcntum jus-
turn sit, utrius injustum" , provocatio sacrameiito ставила ycionieMi, 

4quando tu injuria vindicavisti". Уже Bckker30) обратнль на это внн-

M ) Gai. IV . 106-107. 
- ) Gai. IV . 108. 
*°) Process. Consumption. S. 281. 
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маше н высканялъ мысль, что нрнчниа, почему иъ эпоху legis acti
ones и нещняго иска нельзя было ipso jure предъявить иторнчно, 
скрывалась именно иъ этомъ элементе injuria, mjustum. Истецъ не 
могъ искать во второй разъ именно потому, что иторнчнап vindicatio 
протпвъ того же ответчика и ex eadein causa была бы сь его сто
роны депстп1емь недобросовестпымъ, injuria, и квалифицировала бы 
его sacrameutuin, какъ injiistuin. Такимь образоме, процессуальный 
договоре litiscontestatio обпаружниалъ сиою обнзит ельст оепнию силу 
самъ соб»ю (ipso jure) in judicio. 

Съ переходом!» ice формулярному процессу эдоть атемспть inju
ria отиалъ, и забота объ осуществлеши процессуальна™  договора 
истца съ ответчикомъ легла, конечно, на нретора; такимъ образомъ 
и возникаете exceptio rei in judicium dednctae вт. примЬпепш ке 
actiones in rem. 

Иначе обстояло дело уже ве эпоху legis actiones по отношение 
ке artiones in persouam. Иски этого рода, какъ известно, были воз
можны, кроме legis actio sacrameiito, и пъ другихъ форыахъ— legis 
actio ]кт judicis posttilatioiieni, per condictioncm,— въ ритуале кото-
рыхе ни о какой injuria не упоминалось. Е с т , гЬмъ не менее, иске 
и здесь погашался ipso jnre, то именно потому, что процессуальное 
cor.iauieiiic, каключякицееси ire акгЬ litiscontestatio, поражаете самое 
обязательство, лежащее не основанiи иска. Право требоиашн имеете 
только одно oTHomeiiie—ке должнику, и если теперь между креди-
торомъ и должникомъ состоялось cor.iaineHie о процессе, о нодчнне-
Hin решешю судьи, то этимъ уже определяется судьба самаго обя
зательства всецело: оно погашается окончательно, и после litisconte
statio уже не существуете. „Na.ni time, говорить Г ай 3 1 ) , Migatio 
ijuidem principdis dissolritur, iucipit autem tencri reus litis contesta
tions... Et lioc est, quod apud veteres scriptum est ante litem conte-
statam dare delutoreni oportere, post litem cotUestatam roiulemnari opor
tere. post condemnatioucm iudicatum facere oportcre. Undo f i t, ut si 
legitime indicio debitum petiero, pustea de eo i[)SO jure agere non jtos-
sim, quia inutiliter intendo r dari inili i oportere", quia litis contestatione. 
tlari oportere desiit* . 

Правда, не клаенческую эпоху оть иерноначальнаго обязатель
ства посты litiscontestatio остается obligatio naturalis м), но объ этомъ 

" ) Gai. 111. 130 181. 
" ) G|>. fr. GO pr. I), de coud. ind. 12. G. .Julianus лепнн debitorem post litem 
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для эпохи legis actiones и речи, конечно, бить не можегь. Obligati-
ones uaturales являются создашемъ уже более ноядплго измени , когда 
неудовлетворенное правовое чувство могло наПти себе выражсше вь 
соответствснпомъ толкован!и формулы condictio indebiti, формулы no
vatio, exceptio doli при coinpensatio и т. д. 

Это «начете акта, погашающая обязательство ipso jure, сохра
нила, конечно, litescontestatio и въ эпоху формулярная процесса для 
ваьхъ циви.1ьныхъ исковъ in personam, и понятно вполне, если Гай 
говорить намъ о litiscontestatio въ ряду другихъ modi, ipiibus oldi-
gatio tottitur (acccptilatio, novatio и др.). По сионнъ поагЬдстшямъ 
этогь modus obligatiouis tolleiidae, конечно, ближе всего подходить 
ке novatio (obligatio principalis dissolvitur, incipit reus teneri ex l i -
tiscontestatione), почему н яворяте о novatio necessaria, но самъ но 
себе акгь процессу ал ь иая соглашешн, разумеется, не есть простой 
видь novatio: онъ есть актъ sui generis. 

Подобное iioraiiieuie цивильная обязательства ipso jure совер
шается, однако, лишь тогда, если нроцеесъ нмелъ характере judi
cium hyitimum. Какъ бы мы ни объясняли себе нронехождеше де-
леш'л jndicia па legitima н iinpcrio continentia 3 ) , простое соноста-
плепю соответствующих'!, месть Гаи показынаеть намъ, что характер
ной чертой judicia legitima явллетен ихъ полная цшниьност ъ. Где 
хоть одно изъ участкующнхъ вь ироцессЬ лицъ пе имеете качества 
cicis или ordinatio процесса не удоилегнорнете всЬмъ требовашямъ 
цивильной (формы, тамъ процессе будегь уже judicium, quod imperio 
con tine tin- . Litiscontestatio въ подобномъ ироцессЬ пе будегь иметь—  
сь впешпей, формальной сторопы— всехе нсобходимыхе элементов ь 
цинильпаго акта, и потому, какъ акте сь точки зр-biii» jus civile не
достаточный, не будегь in. состоитн вызвать цивильное последстме, 
т. е. noraiuenie обязательства ipso jure. Истецъ после такого про
цесса ipso jure potest intendere dari sibi oportere; no разе преторъ 
донустнлъ такой, отступающей оть требовашй закона, нроцеесь, то 
онъ, конечно, облзань позаботиться и о томъ, чтобы ответчику не 
пришлось платить два раза. 

contcatntaui mancnte adliuc iudicio negabat solventem re|>ctere |>osse, quia нес abso-
lutns нес condemnatus repctere posset: licet enim absolutus sit, natura taincii debitor 
penuanet 

" ) См. къ этому вопросу Wlassak. KOm. Processgeset/e. 
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Накоцецъ, norauienie ipso jure немыслимо при всехе прет ор-

скихь искахъ, хотя бы нроцеесъ но своей форме былъ вполне judi

cium legitimmn: для consumptio ipso jure ЗДЕСЬ недостаетъ цит иь-

наго мапщмша. Если н])оцессь „interveiiieiite peregrini persona" н 

т. д. лил петел judicium iuiperio continens иследеше неципилыюстн 

формы, то щиэторсклй нскъ является judicium imperio continens нслед-

CTBie нецнпнльности своего мат ср'ииимаю основания* 1). ВсЬ actiones 

praetoriae. какъ бы нн были редактированы ихъ формулы, покоятся 

на imperium претора: съ точки ярЬшя jus civile все они представ

ляются фактонъ оезразлнчнымъ, не могу щи мъ иметь какое-бы то ни 

было u.iinnie на цивильное dari oportere— напр., па dari oportere цн-

впльнаго lieres въ случаЬ •1|м>д1>лliJieiiiH иска иреторскимъ boiiomm 

possessor'ove. Темь менее можегь быть речь о consumptio ipso jure 

при искахъ съ простынь перечислешемъ фактовъ въ формуле (actio 

in factum госнодствуюидаго учеши). 

I I въ этомъ вопрос!: yucneniio дела много помогаете и сгори че-

скШ генезисъ иреторскихъ средствъ. Что личная praetoria cognitio 

не могла вызвать consumptio ipso jure для какого-нибудь цивильнаго 

iipauooTHouieuin,—это. конечно, едпа-лн кто станегь оспаривать. Мы 

видели далее, что даже при интердиктахъ было возможио вторичное 

пределвлей ie их ъ 3 5 ) . A ctio praetoria часто является простою заме

ною cognitio и интердикта, заменою, не имеющею япачешн для jus 

civile, вследеппе чего преторшй иске тике же мало снособенъ выз

вать consumptio ipso jure, какъ и его только-что упомянутые нред-

luecTucuiiRKii. 

Но. конечно, преторе давалъ свои иски не для того, чтобы за

ставить ответчика платить два раза или даже два раза подвергаться 

одному н тому же процессу. Мы видели выше, что уже въ эпоху le

gis actiones вторичное нредъинлеше вещпаго иска противъ одиого и 

того яге ответчика считалось некоторою недобросовестностью со сто

роны истца, разсиатривалось, какъ injuria, injnstnm. Защитить от

ветчика оть такой injuria было, конечно, деломь претора, а сред

ствами дли этой цеди могли быть или непосредственная denegatio 

вторнчнаго иска, или же— гораздо чаще— exceptio rei judicatac vel 

M ) Up. мою статью .Zur I,tine von den actiones in jus und iu factum"  въ 
Zcitsclirift der Sav.-St. lid. X X . 

™) Cp. uimipoRauuoe выше fr. Я. 13. D. de lioni. lib. exb. 4J . 29. 
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in judicium dcductae. Вместо последней, ппроченъ, нм еще въ сочи-
neiiiiixe шасси чески хе юрнстовъ встречаемъ ие подобной же функ-
liiu crcrplio in factum м) и даже exceptio doli :,~). 

Be рукахъ претора и юриспруденции эта exceptio мало но налу 
исс более н более расширила сферу сиоего примЪнешн и даже стала 
выходить за границы субъект ивной injuria. Такъ напр., какъ мы зна-
еме нзъ Гаи 3 ' ) . первоначально иске tutor'a, enrator'a н другихъ нред-
стаиителей не ногашалъ иска самого представляемая (напр., мало
летняя) , нел вдетн'ю чего дли (пньтчнка необходима была rapaiiTin ие 
видЬ cautio de rato. Вносл Ьдстиш, однако, взгляде изменился: было 
признано, что tutores etc. rem in judicium dedncunt, т. е. что щиэд-
ставлнеммй уже не пикете права нредълвлить огь себя вторнчнаго 
иска de endcin re. хотя бы in concrete съ его стороны никакой injuria, 
недобросовестности н не было Э 9 ) : ие случае иарушеши соонхе инте
ресное one долженъ теперь уже ведаться со свонмъ онекуномь и т. п. 
Такпме образоме exceptio rei judicatac стала применяться уже во 
всЬхъ тЪхъ случаихъ, где нредостяилсше вторичная (т. е. матер1аль-
по такого же) иска окалывалось но тьмь или другимъ объект ивным» 
причинамъ пеенрапедливымъ, нецъмеаюбраянымъ, где оно иовело-бы 
къ injuria въ бо.иье широкомъ— объект иономъ смысле. 

Ве конце коицовъ мы видимъ, что и процессуальная consump
tio. т. е. norauienie иска всгвдеппе litiscontestatio. оказывается явле-
HieMe ие совсеме но своему характеру одинаковым-!.. Be ci(>epe пи-
ви.4ьныхъ исковъ это есть norauienie требоияшл вегедспне процессу-
альнаго соглашеши стороне; она вытекаете, следовательно, нзъ волн 
сторонъ, является |>езультатомъ частиаго формальная акта и потому 
осуществляется ipso jure, касъ и при всЬхъ нрочнхъ цнпильныхъ modi, 

м ) Ср. Гг. 14. 13 I), quod metu-. с. 4. 2. г'.нш, qui inetuni fecit rt ilc dolo te-
neii cerium est, et ita Гонцюшнз, ct consuini alteram actionem per alteram excep-
tione in fai'tiim opposita.— Ср. сюда мою статью H I . / . d. Sav.-St. X X . S. 134 iipuv-

" ) fr. 74. 2. D. ilc juil. 5 1. Cum nbscntem dcieudcre velleiu, iudiciuui inortuo 
iain со accepi et comleninatu-s solvi: quaeMluni est, an lieres libcrarctur, item quae 
actio milii ailversus eum compcteret. res]M)iidi iudiciuui, quod inm mortun dehitore 
per dcfensoreni eiiis аы-ipitur. nullum esse ct idco lieredem nou liberari: defensorcm 
.lutein, si ex causa iudicati solvent. rci>etere quideiu ион |tosse, nepotiorum tainen 
gestomni ei actionem coni]ietere adversus bcredem: qui sane rxceptionc doli Mali 
tueri se possit, si ab actore conveniatur. 

M ) Gai. IV . УЗ-9Э. 
M ) Fr. 11. 7. U. de exc. rei iud. 44. 2. Ср. сюда „Право и факп.* , ч. I . g 3. 



—  128 —  

quibus obligatio toll itur.— Въ области прспюрскил-ъ псковъ, нанротинъ, 
процессуальная consuinptio 0]ie exceptionis оитекасть изъ объектан-
ныхъ соображешй щкзтора, представляете собою промвлешс его inipc-
rinm; предъявление иска de eadeni re твиъ же или другимъ лицоне 
служип. въ глазахъ претора лишь однниъ нзъ ыногнхъ обстолтельствъ. 
который оиъ принимаете во внимаше въ своихъ соображешпхъ о 
тоыъ, дать или не дать просимый нскъ. Говора короче, если предъ-
л влете цивильном нскъ есть юрнднчесмй (и цивильный) акт ъ, то 
предъявлен ie ирет орскаю иска есть просто известный факш, кото
рый преторъ можетъ нотомъ принять во иппиаше, но можетъ и пе 
прииять. 

Отмеченная выше общая двойственность въ характере форму
лярная процесса сказывается, такимъ образомъ, подобною же двой
ственностью и въ частной сферЬ процессуальной consuinptio. 



Ooiitje результаты глапы. 

Иреторсмы сродства ралвилнсь 11:1 г. адяпииглрагпввоп cognitio, еще до lex 
Aebutia и внЬ вслкоП сниан ci. нпрмальиммъ гражданскими щюпессот.. 

Мм проследили иосл вдошп'слыкн.' развитое иреторскихъ средстиъ, 

г. е. формъ нрсто|>ска1'<» воздъйств'ш на область гражданскнхъ нра-

ноотношсшй. Вросимъ теперь обпи'й изглядъ назадъ, чтобы лучше от-

гЬпить гЬ обшде результаты, которые могутъ иметь значеше дли на

шего дальнейшая труда. Результаты эти могутъ быть сиедены късле-

дующнмъ основнымъ положенiнмъ. 

Древн'ЬПшимъ видомъ преторскаго u.iiunia нъ области граждан -

скихъ отношсшй лиляется личная cutisae cognitio магистрата, форма, 

не представляющая какого-либо специфическая граждански-правовая 

института, общая всемъ сферамъ римской администрации. Но жалобе 

наиите1ЮСоваииаго лица магистратъ нроизводилъ лично фактическое 

разследоааше веехъ обстоятельстве деда и издавалъ свой конкрет

ный и безусловный нрнказъ, dccrdum, который приводился затЬмъ нъ 

ucuo.iueuie общими средствами власти, т. е. путемъ multac dictio, pig
noris capio. missio in possessionem. Въ такой форме осуществляли свое 

iniunie, вероитпо, еще предшественники преторонъ— консулы. Съ дру

гой стороны, это та ячейка, изъ которой вноследствш, иодъ влшй-

емъ разлнчныхъ прниходнишихе услоиМ, развились постепенно вся 

npo4ic виды нреторскаго воздейсшл. 

Псрвымъ изъ такнхъ неторнческ'ихъ собьтй, оказавшихъ свое 

B.iiHiiie на развитее форме преторскаго поздейсшя, было возникнове-
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nie sponsio, т. е. признан.e за нею юридической, нскоиий силы. Какъ 
известно, возникнонеше sponsiones дало гражданскому обо]>оту тол
чок ь къ выработке особая процесса per sponsiones; но, конечпо, н 
магистратъ не могъ не заметить скоро техъ удобетпъ, который и]№д-
ставлала sponsio дли yupoiueuin его собственная административная 
производства. Возпнкаютъ производст во пнт ердшет ное и stipulaiumes 
praetoriae; и то и другое нредстаидиетт. собою нримБноНс нрннудн-
тельныхъ sponsiones, только лишь нисколько разлпчнымъ способомъ. 
Благодари ирнмЬнеппо этого циввльпаго средстна. магистратъ облег-
чаде себн и переводилт, двло на нуть обыкновенная гражданская 
процесса. Этимъ онъ ставиль цивильную legis actio на службу сво
ему административному процессу, заставлни судью (judex) проделы
вать значительную часть тон работы, ко юра л раньше лежлла на немь 
(проверка фактических'!, данных..). Кем и но-.пюлнтелыю сраннеше, то 
мы скача!и бы, что sponsio сыграла дли претора роль привода къ 
машине; заставив!, стороны или сторону дать sponsio, пр;>торъ вме
сте се темъ заставлялъ работать, вместо ссбл, цивильную процессу
альную машину, н прнтомъ работать такт., чтобы произвести въ конце 
коицовъ некоторый '.келательпый дли магистрата результате, который 
раньше достигался только путемъ его личныхъ yen lift, цу гом ь такъ 
сказать его непосредственна го, ручная труда. Вт. но.шикающенъ :ia-
темъ изъ sponsio гражданскомь щтцссгЬ , нъ legis actio, дело снопа 
in jure пройдете перед ь трибуналоне претора, но опт. пиите л уже 
здесь in. роли спокойная нрителя того, какъ ряботастъ норабощеп-
паи имъ машина. 

Следующим1!, собьтемъ, имевшииъ громадное значеш'е дли раз-
iiHiin иреторскихъ средствъ, является процессуальная реформа закона 
Эбуц1Я. Отдавъ въ руки преторя состанлсшс исковой формулы, этотъ 
законъ темъ самымъ открнлъ для него рлдъ пог.ыхъ и и])итомъ очень 
удобныхъ npieMOBb иоздейг/пни. Таковъ прежде всего— отказе вьци -
вильномъ иске, отказе безусловный (denegatio actionis) или условный 
(exceptio). Такова, далее, datio прет орской формулы, т. е. прямое 
иредннсаше судье при наличности иэиестныхъ фактических!, обстоя
тельстве приговорить ответчика къ таком}' или иному исполнении нъ 
пользу истца. Благодаря этому последнему щнему, устранялась даль
нейшая необходимость иъ оннсанномъ выше— довольно такн слож-
иомъ н громоздкомъ механизме, какиме были интердикты и stipula
tions praetoriae. Общая задача этого мехаинзма— освободить магя-
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страта отъ проверки фактовъ, перенести производство о доказатедь-
ствахъ на плечи судьи— достигалась теперь проще и прянее, непо
средствен нымъ накааомъ этому последнему. 

Такъ развивались различный формы нреторскаго ноздейстшл; но 
ионатио, что иоявленгс вь пронешь эгггою развггт 'гя нпвыхъ, бо.иье удоб
ным форт  долж но было оказыват ь выт гьсняюшее дгьйст вю на фор
мы ст арыя и мешье удобный. Интердикты и stipnlationes praetoriae 
нытесниюте личную causae cognitio, но эятЬмъ сами по многихъ слу
чаях!, вытисняются и заменяются преторскимн исками. Въ классиче
скую эпоху рнмскаго праиа эти последи ie (иъ соеднпешн съ dene
gatio и exceptiones) нь ряду иреторскихъ средстнъ занимаютъ безу
словно главное место, яилилгь преобладающей формой нреторскаго 
ii.iinuia. Однако, старыя формы не нечезаютъ нзъ практики нрето-
роне сонсенъ: интердикты и stipulatioiies praetoriae нграютъ еще до
вольно зам'Ьтную роль; личная cognitio встречается также, хотя н 
очень редко. 

Мотииомъ для исторической аанвны однихъ форме другими як-
лнлись, как-ь ннднмъ, со сторони претора чист о т ехничеекгя сообра
ж ения о сравнит е.1ьномъ удобет т ъ и сравнит ельной прост от е т ная 
tun другихъ форма. Этогь же принципе чисто практическая удоб
ства остается определиющиме и для позднийшаго времени. Какую 
форму ноздейстши выбрать для даннаго конкретная случая,— это для 
претора нопросъ практической целесообразности. Какого-либо закона 
(гражданская или государственно-правовая), который бы стойле падь 
нреторомъ н ириказывлл-ь ему иъ однихъ случалхъ применить одну 
форму, въ другихъ-другую, пе существовало; точно также не суще
ствовало какихъ-либо рззличШ и но сферамъ отпошешй. Преторъ de 
jure нъ любомъ случаЬ могъ воротиться даже къ самому старому по
рядку производства, т. е. къ личной cognitio и къ executio jure im
perii . Если его что-либо нъ этомъ отпошешй связывало, то лишь сила 
установившейся веками практики, сила традицш. 

Изложенная Hcropia прсторскихъ средстнъ обнаруживаете, да
лее, неоспоримо, что нрет орскос в.пян'гс въ обмет и граж данских* , 
от ногиенгй гораздо ст аргье закона Нбуцгя и формулярном прщесса, 
что еще до этого момента въ рукахъ njieropa находился довольно uuy-
шнтельпый комплексе средствъ, которыми онъ могъ воздействовать 
но своему усмотрешю. I I эти средства не оставались иъ его рукахъ 



только теоретическою, абстрактною иояможпостыо, оруди'мъ, лежав

шим!, безъ унотреблешя. Разъ мм находит, орудш, стало бить, нмн 

работали. Что интердикты, stipulatioiies praetoriae n inissio in posses

sionem употреблялись н действовали еще до lex A ebutia— это. какъ 

мы видЬли, признается и господствующим!» учешемъ. По мы видели 

также, что эти средства применились, ио всЬмъ и-Ьроят1ямъ, уже тогда 

и иъ целяхъ restitutio. Въ ивду этого нужно признать доиольпо ча

сто встречающееся утверждешс, что вмешательство претора juris 
civilis corrigctuli gratia"  стало иояможиымъ только после lex A ebutia ') , 

ошибочнымь. Можегь быть, что до этого закона онъ вмешивался съ 

этой последней целью еще редко, но пе подлежите сомиЬшю, что 

законе Эбущл не увеличить юридических*  иолномоч!П магистрата ни 

на одну 1оту, что случаи матер1алышхъ корректуре граждаискаго 

права могли встречаться н раньше. Т виъ более, что часто едва-лн 

возможно отграничить одну фупкцпо нреторскаго права отъ другой: 

iiocno.iueuic нрава, >гЬдь, тоже есть вь известиомъ смысле корректу

ра, а корректура (напр., пъ указанномъ выше случав capitis deminu-

tio) можетъ въ свою очередь казаться восполпешемъ. Ко времени 

Цицерона мы видимъ преторешп эднктъ уже въ полиомъ дЬйствш, 

во всехъ его функфихъ, т . с. juris civilis adjuvamli, supplendi н cor-

rigendi gratia,— настолько, что one казался многиме нзъ совремепни-

ковъ уже главнымъ источпикомъ права 2 ) . Если бы наиболее суще

ственный uo.iiiOM04i>i были дапы нретурЬ только закопоме Эбуц1я 

(какъ-то думають flusclike, Puntscliart и Scliultze) то мы едва-ли име

ли бы подобный репультатъ за сравнительно псболыпой периоде вре

мени, отделнюицй Цицерона отъ lex A ebutia. 

Тоже самое нужно сказать н относительно разштл прпт рскаш 
эдикт а. 0,uioo6pa3ie многихъ встречающихся въ практике случаевъ 

должно было уже довольно рано побудить претороие свое рЬшеше 

относительно гЬхъ или другихъ воиросонъ объявлять во всеобщее све

д ете . Наемники заимствовали этоте практический опыте, и такимъ 

образомъ также довольно рано долженъ былъ установиться обычай 

при самомъ BCTyn.iciiin въ должность издавать известный комплексе 

такпхъ объивлсшй— edictum perpctimiii. Определить хотя бы прибли

зительно время нояплсши подобныхе годооыхъ эдиктовъ въ iiCTopiu 

') Гц. Girard. Mnuui-I. p. 3!) - 4a Evwirck. Itoin. Ue.bt«csclii.:lite. § 7 J. S. 212. 
') C|>. Kruger. Gcst-liiclitc tier Qucllon. S. 33. 
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Рима едиа-ли возможно. Въ эпоху Цицерона, какъ мы только-что упоми
нали, эднктъ уже прочное, даппее яплеше: Лишй (25. 1) сообщаете 
объ эдикгЬ 539 г. ah п. с. На этомъ основанin Дсрнбургя') прихо
дить къ заключен iio, что обычаП годоныхе эднктовъ разнился скоро 
за самымъ установлешемъ претуры. Какъ бы то ни было, не подло
жить coMirbiiiio, что и edictum perpetuum значительно старее lex 
A ebutia* ). 

Но, конечно, этогь эдиктъ нмъмъ значеше только объявления той 
или иной иреторской нормы, а не ея i/ст ановлешя; эднктъ иь огром-
номъ большинстве случаень является уже такъ сказать ex post facto, 
закрепляя и обобщая то, что выработалось пе иреторской практике 
путель конкретныхъ решешй. 

Такнме образом ь. съ какой бы стороны мы нн посмотрели, воз-
HiiKiioneiiie преторскаго права ни пъ какомъ смысле ие можегь быть 
связано съ закономъ Эбупдл; законъ этотъ лишь создалъ для претора 
новыя, более удобный формы воздействие но самое это воздейсше 
вози шел о и развивалось уже гораздо раньше. 1Ьст ъ прет орскаю в.и-
яшя совершался не въ зависимост и от ъ кат хъ-либо предост авляемых*  
прет ору новыхъ полномочий, а въ зависимост и от ъ ест ест венною ро
ст а пот ребност ей граж данской ж изни. Если даже нреторъ до за
кона Эбундл делалъ въ этомъ отпошешн сравнительно пемио"о, то 
линь потому, что жизиь ие требовала болмнаго; если онъ сь тече-
шемъ времени, въ особенности посте закона Эбуцт, сталь ботве як-
тнвиымъ, то опять-таки лишь потому, что жизнь вышла изъ рямокь 
старая jus civile н стала все больше н больше взывать къ претору 
о содейстиш ен нарождающимся нотребностлме, за которыми не успе
вало угнаться тяжеловесное комищильное законодательство. 

Вместе ст. твмъ само собою иадастъ то основное положеше гос
подствующая учешя, которой Веккег формулиропаль своею приве
денною выше фразой: „aus dem Eiufluss auf das Verfahrcu ist der 
J iinfluss auf (las BccM hcrcorycwacJ isett" . 

*) rntcrsutiiungvH Obi г das Alter tier cin/oliien Satziuigcn des pnikirisdien 
hMikts HI. Kcstgnbcn for lleftb'r. S. 05. 

*) Мто, невидимому и господствующее y'lcnie. Cp. Purhtu. Institutionen. Hd. I. 
§  6L— lludorff. UOm. Reclitsgescliiclite. lid. I. § 71, J Crs. Kfnn. Kcclit-iwisseiiscliaft 
zur /cit iter Iiepublik. S. 159, Solim. liistitutioiicn § 14, KrUijcr. (iesiliiclite der 
Quellen. S 32, Girard. Manuel p. 38 п др. 
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Ми пид'Ьли, что нреторское и.пнше возникло еще in. эпоху le-

g'us actiones. когда нреторъ решительно никакого ил in и in на нроцеесъ 

пе нмелъ. Мы видели, что старейшей формой этого luiniiin была лич-

наи cognitio practoris, приподымай нъ iiciio.nieHie нерами iiiipcriiim, 

следовательно, форма, ничего общаго сь граждаискинъ ироцессоиъ 

(legis actiones) не имеющая. Правда, съ течешемъ в]нэменн (въ ин

тердиктах ь, stipulatioiies praetoriae, actiones praetoriae) иозннкаютъ 

формы, иредстанлиюии'я собою известную своеобразную конбинацио 

нреторскаго ирикязашн (imperinin) съ орднпарнымъ процессомъ,— ио 

но г.сех'1. этихъ формахъ нрето])ъ ие столько в.пиетъ на процессе, 

сколько приспособляете его дли снонхе целей, нользуета! имъ, каке 

ору.иемъ для д ос г и жен in тЬхъ релультатовъ. которыхъ иначе онъ могъ 

бы достигнуть лишь путемъ личнаго разстЬтнаши и лнчнаго расно-

рижешл. Переход'!, кь процессу per formulas даль претору только 

возможность произнести это нрпенособлоие наиболее нрамымъ спо

собомъ. 

Если, такимъ образомъ, нреторскос luiaiiic, нреторское право 

выросло не изъ участи магистрата въ ординарномъ процессе, если 

оно зародилось пне этого носгвдпнго, то очевидно, что и правовой 

всточниы. его, если, конечно, вообще предположить существовашо 

таьонаго, надо искать въ какой-то другой области. Есш та роль, 

которви была отведена магистрату иъ древие-])имс1;омъ цивильномъ 

процессе, не давала ему возможности окалывать такое или иное iui i i -

nie на исходъ спора и судьбу матерЬиьнихъ праноотношешн, н если 

гЬмъ не менее магистрат!, уже тогда ннЬ формъ обыкновенпаго иро

цесса производил!, известное шк.дЬиетви: па нихъ,— то очевидно, что 

ьъ этому побуждали его каши-то друпл, впнгсудеСт ып соаб^шж гнш и 
вшь-судеоныя щит . Выступай со синими декретами, магистрать, оче

видно, дЬйстионадъ не какъ органе судебный, а въ некоторой другой 

фуикцж; ocuoiiauic дли такой своей деятельности опт. почерналъ въ 

какой-то другой сторонЬ синей илястн. 

Вт. какой именно,— этотъ нопросъ составить нредметь следую

щей главы, главы о мишерш.шюмъ генезшпь прт юрскаш права. 



Г л а в а I I I , 

Иатер1альный генезисъ преторскаго права. 

S »• 

J iirisdictio u iiiipcriuin. 

Illan.ciciF. ]щигкоп i..i.ictii40(i;ufi icpvioio.ioiin. Д|Ювп1.|1шсо. предеташеше 

о jiirisdictio. J urisdiction impcriiun ni. классической юрпснр$денцп|. Лаглини, 
npcropcb'aro upana надо искать itt. ил''Ь охраны общестнеипаго чира. 

По поводу одного частпаго коп роса корифеи" классической юрис

пруденции Лапиньянъ говорить: 

fr. :J 7 D. dc О . ct A. 44. 7 (libra ticca si mo septimo quues-
tioimm). Obligationes, quae 11011 propriis virilius consistunt, mquc 
officio iudicis nequc practoris imperio mquc legis potcstatc coii-
firinantur. 

Согласно подчерки уточу выражепио, Напиньинъ сводить MaTepi-
альные источники нраворамнти къ трсмъ категорммъ: это будетъ 
или potestas legis, непосредственная сила аакопа, или власть маги
страта— practoris imperium,— или, паконсцъ, судебная практика— offi-
eium judicis, которая, конечно, поснолпяетъ первые два источника, 
применяя и толкуя ихъ нормы. Поскольку власть магистрата не 
является простою исполнительницей иелъиШ закона (potestas legis), 
поскольку она служить актнвнымъ факторомъ нраворазвнти!, она. какъ 
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ни иидииъ, характеризуется здесь Папиньлномъ, какъ imperium. Мм 
говорили выше о томъ, что пе только интердикты, stipulatioiies prae
toriae и т. п., какъ то учить нынешнее господствующее учете, но 
и все друпл npcTopcKiu средства, даже actiones praetoriae, вытска-
ютъ im> imperium магистрата. Въ лрииедеипомъ только что нзрече-
Hiu llaiiiiiibiiua мы видимъ, конечно, лишь покое иодтверждешс нашей 
мыеш . Господствующее учете, теме ие менее, отпося лишь некото
рый формы нреторскаго воздействп! къ средствамь imperinin, все мро-
4ia считаетъ пролвлетемъ т. п. jurisdidio. Въ виду этого оказыва
ется необходим ымъ, и|№жде нежели двинуться далее, остановиться 
внимательнее на вопросе о томъ, чт о т акое imperium и чт о т акое 
jurisdidio? 

Пересматривая съ этой целью источники, мы наталкиваемся на 
странное, иовндимому, и идете. Се одной стороны, юристы классиче
ской эпохи какъ-будю имеютъ некоторое определенное нредставлеше 
о различи! между imperium и jurisdidio: такъ, они говорить о твхъ 
или другихъ аитахъ ирсторской власти, что они „nuwis imperii sunt, 
ipiam jurisd'ictionte"  1), и даже дЬлаютъ нзъ этого известные практи
ческой выводы : ) . Они, далее, пытаются дать некоторое теоретическое 
определеше обеихъ этихъ фупкщй власти, иричемъ, какъ известно, 
ирнходлтъ уже къ трехчленному делетю : на imperium mcrum, viic-
tum и jurisdidio. 

fr. 3. D. dc jurisd. 2. 1. Ulpianus I. 2 dc officio quacs-

toris.— Imperium aut шепни aut lnixtum est. Meruni est impe

rium habere gladii potestatem ad aniinadvertcndum faciuorosos 

homines, quod etiam potestas appellator:. Mixturo est imperium, 

cui etiam iurisdictio iuest, quod in danda bonornni possessionem 

consistit. Jurisdictio est etiam iudicis dandi liceutia. 

Съ другой стороны, у тЬхь же юрястоиъ сплошь и рядомъ мы 

находимъ ныражешя другого рода, где jurisdictio определяется уже 

такими общими чертами, что, повидимому, einuaercu се imperium. 

Таке. напр.: 

') Каир. fr. 4. I). do iurisd. 2. 1. Jubero t-urcri praetoria stipulationc et in 
possessionem mittere imperii inagis est, i|iiam iurisdii-tiouis. 

') fr 20. II. ad mun. 50. 1. E a qnac inasis ini|*rii sunt qiiiim iurisdictionis 
magistratus luunicipalcs faccrc u>>u |iossmit Cp. fr. 26. 1. cod. 
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fr. J . />. eod. (2. J ). Ulpianus 1. 1 regularum. lus dicentis 
officiiun latissiniuni est: наш et bonoruiu possessionem dare potest 
ct in possessionem niittcre, pupiilis ион habeiitibus tutores con-
stituere, iudices litigantibus dare. 

ТЬ же самые акты, о которыхъ гоиоритсл, что они magis impe
ri i sunt qnam jurisdictionis, оказываются уже входящими иъ составь 
jurisdictio. Вь виде часта го ирны-Ьра укажемъ на cautio daniui in
fecti. Съ одной стороны, въ эдикгЬ по этому поводу примо говорится: 
„....si de ea re ex decreto ineo eiusve, cuius dc ea re iwisd'uiio fuit, 
quae niea est, cautum fnisset"3), a, ci. другой сгороиы, какъ разъ вь 
противоположность высказанному in. fr. 26 1). 50. 1 общему прави
лу , прано дек])етнронать эту cautio предоставляется и муннцнпаль-
ныыъ магнетратань * ). 

Да.гЬе, изъ только что цитированная fr. 1. D . de iurisd. мы, 
казалось, могли бы заключить, что tuloris datio входить въ составь 
jurisdictio. Однако, въ fr. G. 2. I ) , de tutelis 26. I тотъ же Ульшлнъ 
гоноритъ: 

Tutoris datio iieque-imperii est neque iurisdictionis, sed ei 
soli com petit, cui iiominutiin boc dedit vel lex vel senatuscon-
sultuiii vel princeps. 

ЗагЬмь— тльче акты, какъ учаспе иь manuiuissio, adoptio и т. п., 

источники называють терминомь jurisdiclh roluntaria * ). I I въ то же 

лреми Гай, описывая способы adoptio, говорить: 

A doptio autein duobus modis f i t: aut populi auctoritate, ant 
imperio niagistratns, veluti praetoris c ) . 

II]iiiM'bpoBb иодобпаго рода можно было бы привести eum не мало, 
но уже и приведенный цитаты убЬждаютъ эт. достаточной мЬрЬ, что 
терминолопн римскихъ писателей въ этомъ отношеши страдлстьболь
шою неустойчивостью  7 ) . Сь одной стороны, опи какъ будто нроннк-

') fr. 7 |ir. D. Ь. t. ЗУ. 2. 
*) fr. 1. I), cod. Cnni гея dainni infecti cclcritatem desiderat et |>ericulosa di-

latio praclnri videtur, si ex liau causa si hi iurisilictioHcm reservaret, magi.-tratibas 
munici|>nlilius deleganduin lioc recte putavit.— Cp. fr. 4 3. П. eod. 

") fr. 2 pr. и § 1. 1). dc off. proconsnlis. 1. lti. 
•) Gai. I. 98. 99. 
') Cp. Mommscn. Romiscues Staatsrcclit. I)d. 1. S. 118, upuu. 1, S. 116— Beth-

mann-UolUocii. llom. Civilprocess. lid. I I . S. 91—92 n u.— Mispoulct. 1ля institu
tions politiques des Uomains. II. p. 457 и сл. 
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нуты ыислыо о единаub н неделимости власти магистрата, a съ дру
гой стороны, они ужо нодмЬчають некоторый рахиты пъ фу и к in'ихъ 
отой иласти н пытаются дать этимъ разлшпнмъ пзнЬстнос теоретиче
ское ниражсшс. Въ чемъ, однако, заключаются эти не столько со-
зияпаемын, сколько чупстиуемыи римскими классическими юристами 
раз шчи!? 

l i i . еожалЬпйо, нопросъ этотъ, на нангь нзглндъ. н нъ нонЬй-
шей лнтсратурЬ не нашслъ себЬ шю.пгЬ яснаго и определен наго раз-
pbiiieiiiii. Уже иъ попроси о томъ, icauio акты нреторской нласти от
носится къ iiiiperiiuii, icai.ie— къ jurisdictio, мы находимь сущсстиен-
ны>1 разноглаЫл. Въ индЬ примера достаточно указать на то, что 
напр. интердикты относится то къ той, то къ другой области, и что 
даже такой аиторнтетный писатель, какъ Моммзенг, на этогь счетъ 
ииражаетсн очень неясно я ) . 

Въ ниду этого, нолагасмъ, будетъ пе безполеянымъ подойти и 
ит. этому ноиросу (объ iuiperiiiiii и jurisdictio) съ исторической точки 
;:pl;niji. 

Какъ нзнЬстно, римское государстненное устройство сиоимт. об-
IIUIMI. отнраинымъ пунктомч. имело щшнщт т , единой и Hejxud/ышшй 
власт и сиоего магистрата, т. е. цари. „Uas rouiische Staatswesoii, 
гоиорнгь но этому ноиоду Моммзено 9 j , ist ausgegangen von der K in-
lieitliclikeit der Bcamtcngewalt und liat diesen Kciiien Urspriiug uie 
verlcugnol. Ks ist ein V iindamentalsatz des romisclien Staatsrcclits, 
dass der Begriff des Im peri inn dem K onigtuiii, wie dem nuliei en Сон-
sulat in vOlliger Gleicliheit zu Gruude licgt" >°). Нршщннъ разделе-
i i i i i иластей дреипостн вообще не былъ пяиестенъ. Царь являлся и 
иредлодителемъ народа на нойпЬ и блюстнтелемъ его жизни иъ мир-b; 
онъ иаиедышые и финапсонымь хозяйстномъ и ириннмалъ учаспе нъ 
раарЬшеиш гражданстве споро нъ (legis actio); онъ былъ и иосред-
никомъ передъ богами и уголоииынъ судьей и т. д. и т. д. Слономъ, 
его иласть простиралась на нее, что было нужио дли сиокойнаго то
чен in гражданской жизни. 

") Staatsrcclit. IM . I. S 115, прим. 2. Гиннря о тпмъ. что jurisdictio „1ч1 etiom 
iudicis dnudi liccntia" . Movvcicui. npurtaiuiicn.: .Mebr der (•'•щн als der Snrlie unrli 
ist von der eipuiilliclien actio mitersrhiedcu das interdiction". 

e l Stantsreclit. lid I . S 43. 
I 0) (.p. llvtzmj. Gesdiiclite uud Si stem der rOm. £taaUverfassnng. lid. I. S. 65. 
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Hi. такомъ же виде единой н нераздельной власти, класть цари пе
решла и къ копсуламъ. Перевороте, известный ноль шшнашемъ уста
новлены )>егпyfi.iitки, является C I . юридической точки ярешл только 
изменсшеме нъ личной оршнт ацт  посит аей этой единой и пъ прин
ципе полной государственной нласти. ,L ibcrtatis origincin hide ma-
gis, quia annuuiii iinperiuin consulare factum est, qnani quod dcniiiiu-
tiun qnicquain sit ex regia potentate, muiieres: omnia jura, omnia 
insignia primi consnles tennere", ronopnn. римешй историке" n ) . 

Нгсптели этой власти, какъ известно, назывались первоначально 
praclores и judices , 2 ) , и лить ппоследстни! установилось наимепона-
nie coiisuk-s. Назнашн яpraetor" и Judex" только оттьшнотъ дне наи
более отличающмен другъ оть друга стороны нъ общей деятельности 
магистрата: первое (praetor)— деятельность военную, второе (judex)—  
дьнтглыюсп. мирную. Пъроитно. говорить Моммм'нь, „dass man iu 
iiltester Zcit die Oherheiimteii, wo sie in ilirer friedliclicii nnd bfir-
gerliclien Spbfire thiitig warm, judices und nur im Feldc practores 
geiiannt bat" 1 э ) . 

Здесь-то мы и впднмч. перпин ияродышъ теоретически го расчле
нено! нринцишялмю единой и неделимой власти. Если магистрат!., 
обладающий всею полнотою нласти, называется judex, когда онъ дей
ствуете въ области мирным, граждански хъ OTiionioiiili, то очевидно, 
что н самая эта мпрнан деятельность, нъ противоположность ден-
тельпости поенной, «нредъдлотсл к акт. „jus dicere" , какъ jurisdictio. 
Jurisdictio. такимъ образомъ. есть то же iinpcriuin. по только напра
вленное на ннутренши, мирны» дела. Но очевидно, ч то эта jurisdictio 
ничего общаго пе иыеетъ съ юрнедш.чп'ей вт. наше.мт. пыпъшпгмъ 
смысл!:, т. е. сь дЬителытстыо судебной. 

Консулы принимаютъ учаспе въ гражданскомъ процессе (legis 
actio), но мы видели уже. каково это учаспе. Мы видели, что маги
страт!, вт. этомъ процесс!; ничего пе судить. Его учаспе въ граж
дански хъ тяжбахъ вызывается лишь желашемъ предотвратить реаль
ное, стодкновошс снорнщнхъ, желашемъ охранить общественный мирт, 
оть возможная потрнсешя. Отсюда исходить все его риспорнжешн 

" ) l.ivius. 1. 7. .Я С|>. Ой'гго ilc гернЫ. 2. 32, Ж ilc li-и. 3. 3. а. 
" ) Мот т лт  Stnatsiciht. lid I I . S. 70 -72. Ilcnotj. I . cit. lid I . S. OSS. 1Г/7-

/n«s. I.o droit public niiiiniu. |>. I'yA. 
" ) I . , cit S. 73 



—  140 —  

in jure— „mittite umbo rem", viiidicianim datio u т. д. Когда л;е эта 

обща» цель достигнута, столкнопеше стороне устранено, когда иоз-

иикаеть вонросъ чисто судебный, вонросъ прнмепеши нрава н яако-

иа,— тогда на сцену вмстуиають уже друпи лица (понтифики, judices 

privati и т. д.). 

Такимъ образом!., jurisdictio въ эту эпоху есть деятельность, 

направленная на устроеше и ох ранен ie ин утрени я to граждаискаго 

мира и порядка, длительность, которую мм назвали бы полицейской 

вт , елмомь ширпкош смысла*  эт ою слова. Власть магистрата въ этомъ 

oTHOiueiiiu въ принципе, какъ и власть цари, неограниченна; она не 

ограничена нн пъ смысле табора средстве, ни иъ смысле рода деле: 

консуле иъ любомъ случае можетъ применить любое ернстно н мо

жегь вмешаться во все, что, ио его миъшю, грозить общественному 

миру. Только пъ периомъ отпошешй республика ввела некоторым су

щественный ограннчеши: это— законъ о provocatio н законы, огрлпн-

чиваюния высоту штрафове (lex A temia Tarpeia): но, ;:а этими огра-

П11чеп1лыи, власть магистрата остается вполне свободной. 

Сч. далыгкйшиме развипенъ peciiy6.iin;ii, какч. известно, количе

ство магист|1атуръ увеличивается, но учреждеше новыхъ должностей 

не обозначастъ нрипцншальнаго рааложеши единой власти на отдель-

ныя самостоятельный ьомпетонцш. !тто относится, но крайней мере, 

къ магистратаме cum imperii) и). Факт ически, конечно, каждая нзъ 

этихъ магистратуръ сшчм'ализуетси пъ томъ или другомъ круге госу

дарственны хъ задаче, но юридически, тЬмъ не менее, власть 1саждой 

изъ ннхъ простирается па все. Отсюда, какъ известно, вытекаете, съ 

одной стороны, возможность замены одной магистратуры и]юдстав:1-

телемъ другой, а съ другой стороны— т. н. jus intercession is. 

Правило ого относится прежде всего къ той магистрату ре, которая 

ближе всего пасе нитересустъ— къпрет урп. Мотивомъ дли учрежден!я 

претуры послужило, какъ известно, то обстоятельство, что консулы, 

постоянно отвлекаемые своими военными делами, не могли въ доста

точной степени заботиться о впутренннхъ, гражданскнхъ делахе 

" ) Погод. 1. cit. ltd. I. S. 641. ,l'V,stlmltuiii; einer einlicitlichen Aulliissung der 
Amtsgcwalt". 

u ) Си. fr. 2. 27. D. dc orig. iur. 1. 2. Cumque cousules avocareutur bellis tiui-
timis iicquc essct <|ui in civitnte ins rcdiiere jiosset, factum est, ut praetor quoque 
crearetur, qui urbaniis ap|>cllatus est, quod in urbo ius redderet.— JAiius. 6, 42 .con-
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• )ni-T it нпутреншл дела н должны били составить преимущественную 
компетенцию нреторовъ, прснмущестнеииую, ни не исключительную. 
Преторъ такъ же, какъ н консулы, наделспъ всею полнотою impe-
riutu и нслпдстше этого лил не ген ко.иеюй консулонъ, хотн лишь кол-
лесоп младшниъ— eollcga minor 1 С ) . Онъ имветь даже поенную власть, 
н мы действительно иногда иъ римской iiCTopiu видимъ нреторовъ ио 
главе лепоповъ Главную обязанность нреторовъ, однако, состаи-
ллеть аабота о виутренпихъ, гражданских*!, дЬлахъ— custodiu urbis ,e); 
они созданы для того, „ut jus in vrbe dicerentu, J us in urbe redde-
rentu , э ) . Нмъ вверена, такимъ образомъ, jurisdid'u) нь тол ы.о-что он i l
ea нномъ широкомъ и общемъ смысле, иъ смысле, заботы объ охране-
IIin общественнаго мира и порядка; уже какъ c.mdcmeie эт ой общей 
обязанност и, на нреторовъ легла и обязанность участвовать въ граж-
дапскихъ процессам., въ legis actiones. 

Пазначешс нреторовт. n ut jus in urbe dieeront" обыкновенно, 
однако, понимается лишь иъ этомъ последнем!. тЬспоит. смысли дея
тельности судебной; говоря о нретурЬ, на первый плане обыкновенно 
выдвигаютт. |'ражданскую юрисдикцию, Civiljnrisdiction: что же каса
ется фу-у.цШ полицейских'!., то о ннхъ или умалчннаютъ или же новее 
отрицаютъ г о ) . Такан обрисовка нретуры намъ кажется совершенно 
неверной. Нельзя отрицать полицейской нласти у консудовъ. по, иьдь, 
мы толь ко-что ннделп, что преторы являются въ принципе магистра
турой такою же полной, какъ и консулате. I I действительно мы на-
ходнмъ укаааши и на чисто полицейскую деятельность нреторовъ. Нъ 
случае отсутеппи консулопъ, говорить Моммзснъ, „der Stadtpralur 
hat in bedenklichen Zeiten gegen das \\ aiffentragen in der Stadt ein-
zusclireiteii, die Ausweisnng der Fremden anziiorduen, ubcrluuqd die 
n/'orderlHien Massrrgrlu уеден die Stiirer der HffcnlUrlien Unite, na-
liientlicli wo die ziuuiclist bernnenen Bcainten niclit durcbdraiigeii, 
seinerscits zu treffen" Если случаи подобной чисто полицейской 

ressum... a plehe nobilitati ilc practni-ц mm, qui ins in urhc dircret. ex patribus 
cieandu". 

,e) lkrznij. 1. cit. lid. I S. 741 
" ) MnHiinsni. 1. cit. Ud. I. S. 100, Шгго&. 1. . it. lid. 1. S. 742. 
и | См. Willrms. I.e droit public roinain. p. 277. 
, 9 ) См. цитаты iipitni+'ianiii 15. 
" ) llanp. A. rrinicc. Zeitsclir. d. Sav.-St lid. X V II. (lloin. Abtli.). J -ricdc 

nnd Kricdcuswalirniig in romiscli-griecliischcni Rcchtc". S. 194, при я. 5. 
" ) Staatsrcclit. ПЛ. II. S. 123. 
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дентольиосгн ирсторон-ь иъ нормальное время сравнительно редки, то 

ото объясняется, но- перш л хъ, ностснепнымъ шь-росташсмт. судебных -!, 

делъ, а, но-нторыхъ, темъ, что нолнцсйстн обязаниости лежат и на 

другихъ магистрата хъ, гланнымъ образомъ— эдилахъ п tres v iri ca

pita les. 

Какъ бы то ни било, но не нодлежить c«Mueuiio, что та juris

dictio, которая была возложена на нретуру, иредстапляетъ собою ком-

петенцпо, гораздо бол'Ье широкую, чемъ простое учаспе иъ ритуал Г. 

legis actiones. Л us dice ге значить вообще давать распорядок'!., регу

лировать гражданскую жизнь мирами власти, средствами imperium. 

Съ этой точки apeniii, конечно, не только такт прикп:;аши. какъ 

„niittitc ашЬо rem" и т . д. in. legis actio, но и иенi;in missioiies. 

cauliones и up. unit обыкнонениаго граждаискаго процесса могутъ 

быть характеризованы, какъ акты jurisdictio. Ятнмъ-то сгарымъ и ко-

рсниымъ нродстанлешемъ рнмлннъ о jurisdidio объясняются все rl ; , 

подобный приведенным-!, раньше, мъстя источников-!», где сыражеше 

..jurisdictio" употребляется нъ смысле, равномь iiiipcriinii " ) . 

Дальнейшее pa-.i'inic рнмскаго iipaiionai'o строи, въ осебсппоста 

устанонлеше процесса pei- formulas, прогресенруинцее снепдализпро-

iKiiiie прет)ры нъ дълахъ судебпыхъ и параллельное ятрофнроиашс 

ея другнхь фуinci îii— нсо ото, конечно, не могло не отжаться п па 

теоретических!, нредстанлешихъ классических!, юристовъ о деятель-

ногти нретуры. 

Съ переходом!, къ формулярному процессу преторъ былъ поста-

нлепъ въ более блп:;кое отпишете къ нроходнщнмъ черезъ его руки 

тяжбамъ. Нъ эпоху legis actiones собственный нроцеесъ нроходилт. 

совершенно мимо претора; преторъ пе нмЬлъ никакого luinuiu не 

только на исход'!, дела, но даже н па его нпструкцио: пнетрупровалн 

дело сами стороны, а решалт. его judex. Законъ Эбуцш нозложнлъ 

на претора составлеше формулы, с.г1;д.,— именно юридическую поста

новку спора, и этимъ сделалъ его. чего не было раньше, иосреднн-

i.-омъ г.ъ ii[iiiAihiieniu цивнльнаго :;апопа, однимъ н:гь о]П'анонъ, сод+.й-

CTiiie которыхъ нужно дли того, чтобы этогь цивильный законъ осу

ществился въ дянно*;ъ конкретпомь случае. 

" ) Особ. т . 11|1сги|1('К'П11. а.ци.г!; .cuius ilc ea re iurisdictio fiiil, i|iiae шел 
est. l'p также fr. 1. De iurisil. 2 1. .Ги.< iliccntis off'ichiui latisfiiwMm rs/*... 
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ИслЬдстшс этого, юридически н ни си. классический эпохи, а;с-
лапшан тсо|К"П1ческн осмыслить officinni praetoris, пата л пиналась уже 
па следующую противоположность не области нреторскпхъ функндй. 
Сь одной стороны, она нндЬл.ч акты, где преторе действовал* , исклю
чительно не роли проводника и исполнители граждаискаго закона, 
содействуя сноей инструкндей (формулой) цЬлл.чъ суда п судьи; сь 
д])угой стороны, она нндвла акты, гд*1; нреторъ действовал*!, сво
бодно, снонмъ усмотрЬшсмъ, своим i . прнкаяашсмъ, гд*в его зада
чей л влилась, вообще говори, coercitio, п где его дЬйстши стоили вне 
ненка го отношен!» in. обыкновенному гражданскому процессу. Дли 
обозначешн этой противоположности мы употребили бы термины—  
фупкцш судебнын, фукцш административны л: ри ucicie же юристы 
классической эпохи фупкцш перпаго рода стали обозначать старыыъ 
термипоме jurisdictio, употребляя этоте термине, однако, уже ве зна
чительно нзмененноме смыс.гЬ, нь смысле деятельности нранонрим!.-
нлющей (gesctzaiisfiilireiido Thaiigkeit). Фупкцш же второго рода, 
функнд'и админнстратнвпыл, они обозначали общимъ термином*!, im­
perium. 

Такимъ образоме, in. классическую эпоху ноиятш imperium и 
jurisdictio стали во второй разе in. нротипоположешс. другь другу; 
но смысле этого противоположен  ̂ уже существенно изменился. Рань
ше jurisdictio, какъ ннутренннл деятельность магистрата in nrhe, про
тивополагалась iinpcriiini. какь деятельности поенной: теперь саман 
эта внутренний деятельность разложилась на элементы, и jurisdictio 
стала противополагаться iiiiperiuui, каке нрнмепеше закона, каке 
функндл судебная—функпдн полицейской, административной. 

Однако, при этоме протнвоноложешн рЬяно отделялись другь 
оть друга лишь кравши, поллрныя формы деятельности носителей 
нласти; между чисто полицейской cocrcitio— сь одной стороны, и 
чисто судебными, процессуальными актами— сь другой, историческим ь 
путемъ nac.iou.iaci> еще целая сложная формлцш актонъ емвшаипаго 
характера, актоне такнхе, которые имвють некоторое отпошешй кь 
суду и процессу, которые таке или иначе сь нниъ связаны, по ко
торые и|1едставл11ЮТ1> собою пЬчто большее, чеме простое нрнмЪсеше 
цнннльпиго закона и которыхе оснопаше лежите ве общемъ iinpe-
i- iiiiii магистрата. Таковы, паи p., datio bouoriim possession is, missio in 
possessionem, cautioiies praetoriae u т. д. Оказывалось, поэтому, не-
обходнмыме, расчленил общее содержите прсторской власти, дать пъ-
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которое особое опрсдедешс и этимъ смешаннымъ актамъ. Тикимъ пу

темъ н возникло трехчленное делешс на imperium virrian, imperium 

mirtum и jurisdictio. 

Указан или смешанная область определяется классическими юри

стами, какъ imperiiiiii, cui etiam jurisdictio inest; обт> актяхъ этого 

рода гоиорлгь, какъ мы видели, что они mat/is imperii sunt ijuam 

jurisdictionis. Ho i;ai;ie именно акты отноелтел сюда, этого юристы 

вообще не определяют!., ограничиваясь лишь ириисдешемъ ириме-

ропъ. Въ ниду этого понятно, что нопросъ о принадлежности сюда 

тЬхъ или другихъ формъ нреторскаго ноздЬйсши можегь быть сно-

ренъ. Мы уже указывали, иъ ниде примера, на колебашл относи

тельно ннтердиктонъ. Госнодстнующее мнете, одпако, къ (кЗластн 

ini|>eriuiu iiiixtuui относить не только интердикты, missio in possessi

onem, stipulatioiies praetoriae. no и restitutio in integrum. Ecre-

стиепно возникает!, нопросъ: не отноентел ли сюда н actiones prae

toriae? 

Госнодстнующее учете на ЭТОТЪ нопрось отвечаете отрицатель

но, усмат)1нпал иъ дачЬ нреторскаго иска лишь judicis dnndi licctUia. 

Tliicvl; нсего того, что сказано о иреторскихъ искахъ, мы съ этимъ 

согласиться не можем ь. Иреторсклй искъ ни рост, генетически яуь дру

гих*!, формъ нреторскаго иоздъпеттл, сплошь и |Шдомъ онъ знмЁнллъ 

и занеилстъ собою интердикты, cautiones и т. д.,— слономъ, тЬ акты, 

которые неоспоримо относятся къ области iinperium niixtuin. Затьмъ. 

нь числ'Ь актонъ imperium mixtuiu источники назынають, na.ii]>., datio 

1югшгит  jwssessionis 2 3 ) ; но, недь, известно, что эта datio разреша

ется обыкновенно in. целый комилексъ съ внешней стороны чисто 

процессуальных!. дейспий— дачи исков ь, экецсиндй и т. д., безъ цен

ной примеси какихъ-либо административныхъ мере. То же самое 

нужно сказать и относительно restitutio in hit efput т . которая также 

неоспоримо источниками относится къ области imperium inix tum 2') : 

мы говорили уже, что restitutio также разрешается часто при помощи 

псконъ и мкецсинд'й. а иногда и при помощи одного только иска. 

"1 С|>. Гг. 3. П. rte inrisil. 2. 1. (цнтиропаио нише). 
•*) Гг. 26. I), ad ншп. 50. 1. lia, quae magis im-ierii sunt, quum inrisrtictionis, 

niagistrntus municipal's fncere nun potest. Ma<?istratibus municipalibus non pcrraitti-
tur iu integrum restituere uut bona rei serraiulae causa iuberc possidcri aut dotis 
N'rvandne causa vel legatorum servaudorum causa. 
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прнченъ вонросъ о restitutio поглощается иъ общенъ производстве 
in jure. Во исвхъ нодобныхъ случанхъ datio boiiorniu possessions, 
restitutio in integrum съ внешней, процессуальной стороны ничвмъ 
не будуп. отличаться отъ datio иснкаго нреторскаго иска. Всякий 
прсторсмй нскъ иытекаетъ изъ hnperiuni магистрата, и потому иск 
они должны быть отнесены къ области iinperium mixtion. 

Какъ бы то ни было, но во всякомъ случав изложенная Hcropifl 
iiouiiTifl уигЫМю еще рааъ ноказываеть намъ, насколько неоснова
тельно было бы выводить нретэрское омятс въ области нрава нзъ 
юрисдикцюниой иъ нашемъ смысле, т. е. судебной длительности пре
тора. Вь моментъ учрежден  ̂ претуры учаспе магистрата въ граж-
данскомъ процессе было вполне пассивное и чисто формальное. От
правной пуиктъ нреторскаго ираиа надо, поэтому, искать въ задачахъ 
jurisdictio въ шнрокомъ смысл* слова. А  эти задачи, какъ было ука
зано, сводились въ общемъ къ охрамь внут ренняго мира общест ва, 
къ охрани, т ут ренняю граж данский) порядка. Изъ этой идеи внут
ренняя мира вытекало самое учаспе магистрата въ legis actio; изъ 
этой же идеи должно было вытекать и всякое ииое вмешательство его 
въ гряжданешл отношен!я. 

Таковъ иыиодъ, который мы можемъ сделать нзъ общаго раз-
смот'гвшл римскнхъ нагнетратекпхъ компетенфй: но это, конечно, 
лишь ныводъ апрюрный. Посмотримъ, однако, не найдемъ-ли мы нод-
тверждешя этого вывода въ некоторыхъ явлешяхъ преторскаго права. 



Принципе общественнаго порядка къ ncropiu нреторскаго права. 

liapoaucHie нрсто -̂каго правя: вопрос ь о ыатср1альиол ь пронс.хождешн нп-
тердпктопъ*—С.гЬди пришита обществен па го порядка въ поинЬПтпх-ь н|>стор-
скнхъ институтах!., особенно ei, ncropiu обязательств,..—  Постепенное pacmnpenie 
этого принципа и нараллельнан но rej-н им i. его первоначальной мркостн. 

Старейшею формой преторскаго нрава, какъ было указано, люи -
ются интердикты. Каши-же цели нрсыедоняле нреторъ, создавал ихъ, 
капля обшдн соображешя побуждали его къ вмешательству подобная 
рода? Вонросъ этотъ не мало занимать учен ихъ нстокшяго стелен п. 

Господствовавшее прежде воззрите, что интердикты являлась—  
въ противоположность actiones— суммарпымъ пр цессом», и именно 
этому обязаны снонмъ ироис.хождешемъ,— это нозяреше нъ X I X  сто-
летт было единодушно отвергнуто 1)- Взамене этого были предло
жены друпя теор'ш, которыя могутъ быть сведены къ следующиме 
основнымъ. 

I . Но мпешю однихъ, интердикты уже при самомъ сиоемъ ноз-
uiiKuoueuiu имели ту же цель, которую имею н все преторское 
право— именно вослюлнен1е пробнаооъ цивильной сист емы. Преторе 
уже очень рано должене быль заметить, что система X I I т. остав
ляла вне юридической нормировки целую массу отпошешй, которыя 
пе ней нуждались, оставляла беззащитными такт интересы, который 

') См. ГисЫа. Institntionen. Ltd. 1L § 109, Sdunidi. Intcrdiktenverfaliren. 
S. 305. 
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защиты заслуживали. Восиолинть эта итсутствк* цнннльныхъ пормъ, 

создать таи у ю защиту сираисдливымъ ннтсресамъ— и ноля лось зада

чей претора, задачей, которую до lex A ebutia онъ могъ выполнить 

только иос])сдстноиъ ннтердиктовъ. Эта мысль была высказана PucJ ita2), 

подробнее Schmi<ll'он и а ) и некоторыми другими * ). 

Это учете, однако, останлиетъ вонросъ о нричннахъ возннкно-

neiiiH интерднктшп. собственно безъ объяспешя. Допустимъ, что си

стема закононъ X I I таблнцъ имЬла пробелы, не станемъ от])ицать и 

того, что должна была ощущаться потребность въ более свободном!, 

pa:;BHTin нрава, пъ „einer niclit erst (lurch die Volksscblfisse zu envir-

keiiden Eutfaltiing des Rcchls" •*•). По, спрашивается, почему именно 

преторе нзнль не свои руки это более свободное разште права? Ве 

чеме именно заключался тотъ юрндичесмй пункте, опираясь на ко

торый нреторъ могъ выступить нъ этой законо-носнолниющей роли? 

Но и помимо этого,— една-лн, по крайней мере во многихъ слу

чаях!., нон влей ie нптерднктоиъбыло вызвано отсутстшемъ соответствую

щей нормы нрава. Совершенно верно говорить но этому поводу Vfer-

scltea): iCbrltx'b норъ, какъ появились въ Риме Гана teinpla dcoruin, шос-

nia, porta urbis. нсЬмъ было известно и UCKMII было признано, что никто 

не дэлженъ нмъ причниить вредъ или захватывать для себя... Если 

значительное время спустя после закононъ X I I т. кь первоначальной 

сакральной н административной защите подобны хъ объектовъ присо

единилась еще защита иосргдстномъ нонулярпыхъ иитс|>днктовъ,— то 

указанная общая норма была, быть можетъ, въ нвкоторыхе отноше-

nijixe бол be развита, но отнюдь не вновь создана. Нрсдноложеше, что 

падате интердикта противъ каждаго отдЬльпаго ответчика каждый 

разе должно было устанавливать заново обязанность для этого по

следний) не нарушать res extra comincrciuiu,— ставите вещи внерхъ 

дномъ ( nstel lt die Hinge vollstandig auf den K opf."). 

I I . Но миЬшю другихъ, интердикты облзапы снонмъ нроисхож-

дешемь инт ересам*  процесса; они созданы для лучшаго осуществле-

1ПЯ гЬхъ или другихъ исковъ. Къ этой категорш ученыхъ при падл с-

' i Instilutionen. I. cit. 
*) Intcrdiktenvcrfahren. S 313. 
*) llaup. Wittc. Das interdictum uti possidetis. S 2G. 
*) 0.юна Sclnnull'a. 1. cit. &  314. 
") Die Interdicte. S. 15-16. 
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жить напр. тодько-что цитированный Pfersche, который утнерждаеть, 
„dass hei der llbergrosscn Melirzahl der Interdikte und audi bei den 
verinntlilicli altesten derselben der Ursprnng und Zusainmeiihang uiit 
der Civilrecbtspflege, mit dem im|ieriuni mixtnni, uiit grosserer oder 
geringerer Wabrscbeinlicbkeit aiigeiiniunien werden kann" '•). Сюда от
носится также Bi'-kkcr, который проводить подобную мысль относи
тельно интердиктове частныхъ: „das Exliibiien und das Erlangen 
Behanpten Wiedererlangen des Resitzes sind processnalisclie A ktc, und 
der Frfttor ist beruffen znr I ti tl i ng der Processe" 8 ) . 

Однако, если подготовительный характере, служебная связь съ ка-
кимъ-лнбо цнннлышме нроцессоме даже по oTiiomeuiio къ част ный,, 
ннтерднктамъ по многихъ случалхъ но меньшей мере сомнительна п ) , 
то но отношен iio къ ннтерднктамъ, касающимся res pnblieac млн res 
sacrac, она уже прямо невероятна. Относительно этихъ посл1;днихъ 
ннтерднктоие даже представители указапнаго учен in не решаются на
стаивать. Такъ, Pfersche предполагает!., что интердикты этого рода, 
вероятно, возникли уже тогда, когда ноште интердикта иообще было 
выработано, и что они нредставляють, поэтому, лишь примкнете 
частно-правовая средства къ отношешимъ публичная характера , п ) . 
Что же касается Bciiker'a, то этоть носледшй ученый прямо призна
ете, что все подобные интердикты выросли пае полицейской точки 
«реши; кроме асдешл процессовъ (Leitung der Processe), говорить 
онъ, на обязанности претора лежала и охрапа res extra conimerciiini 
(Ik'hfltuiig der niclitprivaten Sacben) п ) . Вследешс этоя последняя 
утверждешя все учете Веккег а, копечпо, лишается теоретическая 
единства и одной стороной примыкаете уже къ следующей, третьей 
группе учешй. 

I I I . Уже Zimmern высказалъ мысль, что интердикты обязаны 
своиме возни кновешеме соображ енгямъ охраны общест веннаю мира, 
граж данскою порядка. Назначеше ннтердиктове, говорить one, соста
вляете не охрана частныхъ нравоотношешй (это была задача исковъ), 

L cit S. 51. 
3) Die Aktionen. В(1. II. S. 60. 
*) См. но этому поводу Biio.mli осповательиыл aaiit.qauiii UbbcWule. Inter­

dikte. D i I I . S 305—313. Его лаключетс: .Xach allcin dem dQrfte cs ftereelifertigt 
sein, dass wir llekkors liitordikteii|iriiic.i|i for cincii voilig missgluckten Kinfall er-
klilrcii" . 

, 0 ) 1. lit. S 52. 
" ) 1. lit. S. 60. 
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л охрана публичных*  (с» иключешемъ религшзныхъ) интересовъ иро-

тииъ нарушеиШ со стороны частиыхъ лицъ,— та область, где ныне 

употребляются иолнцсйсшп меры. — и, кроме того, охрана чисто фаь-

ТИЧССКИХЪ состолшй п ) . Эта мысль была затемъ более подробно рая-

нита ЬеЫ 'шъ. Интердикты, но его siirbuiio, нмеюгь свонмъ содержа

щем'!. „ent\vcder Gegenstande des polizeilichen Schutzes oder r'amilien-

Y erhaltiiis.sc oder eiidlich Besitzverlialtnisse" 1 3 ) . Во всехъ случалхъ 

этого рода обыкновенный граждански actiones были средствами не

достаточными, ибо обыкновенная condemnatio не могла доставить не

обходимой здесь продолжительной охраны такого или иного состояшя; 

такую охрану могло дать только imperium магистрата и ) . Еще опре

деленнее ныекж'ыиастся Bethmann-Holltcey. Для техе случаевъ, го

ворите он'ь, где вощюсь заключался ие предотвращен!в будущих*!, 

пли устраиешн настопщихе napyuieiiiif общест веншю порядка (der 

otfentliclirii Ordnung), legis actiones были неприменимы. Мы вь ua-

столщее врем и приUUK.HI считать дела иодобиаго рода компетенцией 

полни,in. Римляне, которые пе знали разделешн суда и унравлешл. 

да.in своим!, высшимъ маг11СТ])атаме— консулам'!, и преторамь— власть 

во всехе такнхе случалхъ но 3aiiB.icniio частиаго лица разрешать 

дело своиме ••апрспилпемь (interdictum) или нриказашеме (decretnm). 

Отсюда-то я пошли интердикты иоздиейшаго рнмскаго права 1 5 ) . 

Каке внднмь. во всехе только-что приведенных-!, учешяхе этой 

группы вь большей или меньшей степени ве вопросе о нозннкнонеши 

интердиктове выдвигается на первый плане j.ie.ueuin6 охраны обще-
ст веннию порядка. Ве этой идее стремятся найти первоначальную сферу 

нрименешн нитерднктове и общую точку зрешя, лежащую иь ocuouaHin 

ихе. 11 Teopin эта сь течешеме времени iipio6pb.ia себе мпогочисленныхъ 

•сторопниконъ, такъ что не настолии'й моменте она но справедливости 

можегь считаться господствующей. Кроме упомянутыхе писателей, со 

при пинают ь напр. Keller11'), Iludorff'11). KunUe1* ). Sohm10) и др. 

" ) Улт т ст . Gesi-lik'lite des rum. Privatrcclits. Ud. I ll (1829). S. 225. 
" ) Die Douurum possessiu. Dd. I . S. 329. 
" ) 1. ciL  S. 334. 
**) Der rum. Civil|irocess. lid. 1. S. 202. 
" ) Civilprocess. § 22. 
" ) ПГнн. Itcchutges-'lik-htL'. § :">3. S. 177. „ah> nuthweiidigcs Cumplemeiit ГПг den 

pnli/eilii'hen Srlintz der rifTuiitlicliuii Ordnung*..; „нш den (leclitsfi'icden.. /.n sunQtzcii'". 
" ) Kxrurec. 2-te Лий S. 244... „wo es sicli mn Walming der ilusseron Oiilnung. 

Anfrcilitcrlialtuiig und llerstillnng des gemeinen Friedcns... linndelte. 
m ) Instilutiuiien. § 43. 



Въ canoe иослЬдиее прем и, однако, нопросъ этотъ быль снопа 

постаилепе на обсуждеше. Ноздиейипй снещальный изсдЬдонатель 

ннтердиктопъ—  Ubbclohdc— решительно позстадъ протииъ этого г«»с-

нодстиующаго учешя. Идея нолнцейскаго происхождешн интерднктоиъ, 

гооо])нтъ оиъ 2 0 ) , разбивается о атвдуюидля соображешя. Съ этой идеей, 

прежде нсего, не вяжется постройка римской защити нлядЬшл: съ 

точки зр'Ьн!И госнодстиующаго yieniu долженъ былъ-бы пользоваться 

защитой всяшй dc ten tor, должно бмло-бы бить защищаемо кладите 

пещам и extra cominercimn, а также владЬш'е лица не иолеснособнаго. 

Съ полицейской точкой apinin несовместимо, далее, то обстоя тел ь-

стно, что значительное количество интердиктове ралръчпаютъ спорь 

окончательно н затрагнваютъ вопросы о праве. Самъ Ultbelohde отка

зывается отъ мысли найти какой-либо обшдй нринцинъ дли нсЬхъ гвхъ 

отпошешй, въ которыхъ применяются интердикты, и всецело нрисо-

еднняется къ ноззр-];шю Pm-J da и Schmidt'а\ интердикты, говорить 

оиъ *•'), обязаны спои M I . иронсхождсшсмъ исключительно тому обсто

ятельству, что въ эноху legis actiones потребность иъ защите, не опи

рающейся на jus civile, могла быть удовлетворена только путемъ нн

тердиктопъ. 

Но эта последняя попытка расшатать госнодстнующее учете 

встретила решительный отпоре не статье A. Pcrnice BF riedc und 

F ricdcnswahntny im romisdi-grwchiscJ im Reclde"  2 : ) . Идея обществен -

наго мира, говорить Per nice, особенно полно была выражена нь гер-

манскоме нраве. Гражданств мнръ есть не самый правопорядок'!., а 

охраняемое этимъ правопорядком!, спокойстше цьдаго общественнаго 

организма и каждаго индивидуума въ отдельности 2 3 ) . Эта идея, однако, 

пе есть спепдадьпое создан ie иоззрЬшй дреппс-гермянскихъ; опа не 

чужда, въ частности, и Mi'py греко-римскому, хотя она сказывается 

здесь пЬсколько слабее. Be греческой и римской древности госу

дарство выросло пае городская caMoynpau-ieuin, а кто защнщёнъ 

сгвнамн, говорить Pemicc, топ. не Tain, нуждается въ защите иде

ями („wcr (lurch Mauern geschutzt ist, dem liegt der Sclmtz (lurch 

Ideen flherhaupt ferner*). Ткмъ ue Neirfce, идея граждаискаго мира 

м ) Interdicto. Hd. II. S. 209 и IM (1800) 
" ) К tit S. 318-319. 
" ) Hi. Zeitsdir. d. Savigny-Stiftung. Hd. X V II |189«). S. 167, нъ осой. 191-204. 
M ) „Рег Frieda ist niclit die Rcchtsoitlnuiig selbst, sondcrn die duivli die 

Rct'litsordiiuug verbQrgte Ruhc des Gaiizcu nnd aller Einzelueu". 



присутствуете и здесь, отражаясь пе некоторыче лвлешяхъ прано-
nai'o порядка. Во главе этихе лвлеш'й Pcrnice ставить именно ин
тердикты. 

Ве противоположность L 'bhrhhde, который утверждала», что не
возможно усмотреть въ интердиктахъ какой либо обний принципе, 
Pernice, рааемотрЬнъ значительное количество ихъ, прпходитъ къ сле
ду ющи ме закл ючен i и ме. 

Вь эпоху более древнюю интердикты вмялись консульскими 
нрньаяашяни, издаваемыми въ целихъ охраны общественнаго мира—  
„гиг WiJ tmng des дет елисн F ricdais" . Они были тогда окончатель
ными, решительными нопслен'-янн, осуществляишимнсн адмннпстра-
типнымъ поридкомъ, средствами iinperium. I I въ гермапскомъ праве 
ясно н всесторонне признается связь между охраиой общественнаго 
мира н административной властью начальства (Banngewalt). Этоть 
обшд'й нринциоъ ннтердиктовъ пе изгладился и нъ более позднее вре
мя, когда норядокъ ихъ осуществлсшн нямкпнлсл. „Если мы жела-
емъ надлежащнмъ образомъ понимать интердикты, мы должны исхо
дить не изъ идеи правъ или инт ересовъ част ныхъ лицъ. а изъ идеи 
общест веннаго блат , идеи общест венник» мира. При такомъ воззре-
Hin уничтожается сама собой целаи масса трудностей, съ которыми 
должно бороться учете объ иптерднктахъ вообще и о владеши ве 
частности. А  это самое главное. Иротпвъ указанной общей мысли 
нельзя возражать теме, что те или друпл детали отдельнихъ ннтер
диктовъ не соответствуете „полицейской" точке зрЬши. Несомненно, 
конечио, что вноследстиш нитсрдшсты стали обыкновеинымъ средствомъ 
сиора и процесса". 

Такимъ образомъ даже представители того взгляда, что претор-
ское право вырост изъ юрисднкцшнной, т. с. судебной деятельности 
претора, но отношенiio къ старейшей форм!; преторскаго u.iiiiui>i, къ 
ннтерднктамъ, не могли ие признать его несостоятельность, не могли 
не увидеть, что здвсь действовали инме мотивы, ииыя соображешя. 
11 действительно, достаточно, кажется, окинуть мысленным'!, взоромъ 
нею область интердиьтовъ, чтобы увидеть иреобладашс иъ пей пуб
лично-правовой точки apbuiii и иубличпо-праноиыхъ интересовъ. Хе 
quid in loco sacro Hat , no quid in loco publico vel itinere fi.it, ne quid 
in tlmninc publico tint, quo peius uavigetnr или <цю alitor aqua Hunt 
и т. д.— псе это таi;ie интердикты, которые нъ самомъ своемъ назва-



it £ м отражают?, нрипцинъ охрани общественная иорплка но всей с я 
нолногЬ. Что магистратъ не могъ оставаться безу части ымъ зрителемъ 
царушсши неприкосновенности loca sacra или publica, это, конечно, 
само собою понятно, ибо охрана ихъ составляла искони его officium. 
Для вмешательства нъ подобная рода дела не нужно пи того, чтобы 
магистратъ предварительно рпшилъ восполнять пробелы цииильиаго 
нрава, ни то я , чтобы этого требовали интересы того или инаго иро
цесса. Вся sin публичный иепорядокъ долженъ быть устраненъ уже 
самъ но себЬ. 

Конечно, при интердиктахъ мы нмЬемъ въ этихъ случапхь охрану 
общественнаго интереса нъ форме част наю спора меж ду двумя .ш-
щми. Это, какъ мы говорили раньше, и является главкымъ основа-
тсмъ для многихъ отрицать нроисхождеше интердньт<нгь нзъ адмн-
нистратииной, полицейской cognitio*. Казалось-бы, яворить , въ такомъ 
случав магистрат], долженъ былъ бы вступаться въ двло ex officio; 
интердикте же издается, такъ же какъ н actio datur. лишь но тре
бован iio заиптересовипноП стороны  г < ) . При этомъ, однако, унускаютъ 
наъ виду, что интерднкть есть лишь одна изъ формъ охраны loca 
sacra или loca publica, что магистратъ, конечно, могъ Н ex officio 
устранить ненорядокъ, замеченный'нмъ лично. Если же онъ этого въ 
действительности не делаете (или рвдко делаете), то мы нстречаемсл 
здесь опять-таки не съ ограни чсшсмъ его власти, а съ правнломъ 
административной политики. Все подобные интердикты суть, какъ 
известно 2 5) , interdicto popularia, т. е. нчннашс ихъ предоставляется 
cutiibcl ex pojmlo. Вс.тЬдст1пе этого, охрана общественнаго порядка 
какъ бы поручается ининдатине самихъ гражданъ. Л такое возарьшо 
на общественный интересь сказывается и in, другихъ областлхъ рим-
скяя ii]iana: какъ известно, напр. даже уголовный дела въ першдъ 
республики, но крайней мь|гЬ, начишиись лишь въ случае accusutio 
со стороны того или другая частная лица 2 в ) . Это общая характер
ная черта римская строя: общественнынъ инте'юсомъ считается 
только то, что действительно возбуждаеть интересъ отдЬльныхъ чле-
новъ общества, что находить себе защитника непос -̂дственно нзъ 
среды этихъ пос.гвдпнхъ. Если бы намъ нояполено было привести 
здесь вульгарное cpaeHeiiie, то мы сказали бы, что подобно тому, 

" ) Ср. напр. UbbeMide. Interdikte. Hd. I. S. 19. 
») См. Ubbelohde. 1. cit. lid. I . S 53. 
M ) Cp. Мот мзен. Rumisches Strafrcclit S. 345. 



какъ мы у нхода нъ наши публичный саперы н пр. ныставлнемь до
щечки сь надписью „охрана скнера поручается виинанш публики", 
такъ у римляне подобна» надпись стоила надъ иратами нсего рнм
скаго государства. 

Вь предыдущем!. параграфе мы указывали, что современные 
ученые склонны отрицать полицейскую стороиу нреторской власти, 
гланнымъ образомъ на томъ основами, что мы. будто-бы, не имЬемъ 
слЬдонъ ихъ деятельности въ этомъ ннпранленш. Мы, однако, уже 
тамъ обращали внинаше. что, пащютивъ, т»ше стЬды есть. Если 
значительное количество этнхъ елидовъ ускользаетъ отъ взора совре
менных!. нзсл'Ьдоаатслсй, то лишь благодари своеобразно щнемовъ пре-
торгкой нолицш. 

K ciu-бы на м'Бсг!. н ыиъ ш и ихъ иитерднктоиъ относительно loca 
sacra или publica мы имели административную cognitio нреторовъ, 
закапчивающуюся штрафами и т. и., тогда, конечно, мы нисколько 
не сомневались бы нъ полицейской фупкцш нретуры и говорили бы 
о многочнеленпыхъ сл1;дяхъ этой последней. Но претору пришла въ 
голову мысль освободить себя отъ фактической стороны разбнрательстнъ 
и\темъ ирннудительныхъ .sponsiones (интердикты).— и вогь нско-об-
рааная форма заслоняете уже огь насъ реальную сущпость 

Ириныкнувъ къ мысли о преторе, какъ объ органе суда— даже, 
пожалуй, въ большей степени, чЬмь оиъ былъ такоиымъ на самомъ 
д'Ь.гв,—мы склонны теперь подгонять все вт. нреторской деятельно
сти къ этой судебной фупкцш. Наиболее нркиме пыражешемъ этой 
тендешпи является отмеченная выше Teopin процессу а л ьнаго нроис-
хождешя интердиктове (Pfersche, Bekker). Неудивительно поэтому, 
что, посге такого насильственная и н|н»дизятаго тол кован )"я этихъ 
лоелъднихъ, следов*!, нреторской пол и щ и не оказывается: мы сами же 
уничтожили ихъ! 

Но. скажутъ намъ. интердикты относительно res sacrae или res 
publicae и]>едставллюг1. все-таки лишь одну часть иптердиктоиъ во-
об|це; есть целая масса и такнхъ ннтердиктовъ, которые преследу-
ютъ чпетпын цели, защищаютъ частные интересы. Однако, мы только-
что слышали изъ достаточно авторитетиых'ь усгь, что даже иъ обла
сти этихъ иитердиктове преобладающим  ̂ ос нов н ымъ мотииомъ явля
ется мотиве охраны общественнаго блага, общественная мира. 
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Во всякомъ случаи, большинство соврсмешшхъ нзследопатслсй 

(н, но нашему мпешю, сонершепно правильно) считаете интердикты 

•относительно res sacrae it publicae нптерднктами древнейшими 

А  это имеете для пашего ионрога несьма важное значеше. Для насъ, 

конечно, прежде неего интересно определить область иериаго зарож-

дешя нитердиктопъ, ту обла<*ть, куда снериа направилось инимяше 

магистрата н где проявилось его первое вмешательство: тогда намъ 

легче будетъ определить п мотивы этого вмешательства. Если даже 

но мпешю противникове „полицейской" точки apeniu интердикты 

относительно res sacrae и publicae должны быть признаваемы за дреи-

пейнпе,—  то отсюда, невидимому, мы можем ь сделать только одннъ 

выводе, и имеппо тоте, что вмешательство магистрата было вызвано 

прежде всего пот)№бпостнми общественнаго порядка. 

Hapyuieuic неп]шкосионенпости locum sacrum, religiosuui или 

publicum представляете собой самый нрмй, самый понятный, бросаю-

niitfcii иъ глаза даже неразвитой администрации случай обществен

наго непорядка. Неудивительно поэтому, если вннмаше власти и])ежде 

всего уллвлнвнетъ именно случаи нодобнаго рода, и она ирежде всего 

сюда направляете свои миры. Здгьсь «первые зарож дает ся поняпис 

общест венною непорядка, но, jxm зародившись, т о развивает ся да-

.иьс евоихъ примит ивных  ̂ граница и ииублнет ся. Власть начинаете 

мало по малу усматривать общественный непорядокъ и тамъ, где онъ 

не бьете такъ резко ие глаза, какъ въ случалхъ рай be указанных ь. 

Конечно, и пробели цннпльиаги нрава н даже, быть можегь, 

тЬ или друпи процессуальный соображешя могли играть здвсь неко

торую {юль, но все эти случаи представляли дли магистрата лишь 

виды граж данскою неуст ройст ва, могущаго вызывать, быть можетъ, 

столкнопешл между частными лицами и потому нуждающегося иъ та

комъ или нномъ регулнронаши. Век нодобпые пробелы и потребно

сти, нослуживнпп причиной создан in ннтердиктовъ, разематривалнеь 

магистратомъ подъ угломъ зрешл общественнаго непорядка, н этоть 

у голе зрешл, какъ мы индЬлн, сказывается eum въ нозднЬйшемъ 

строенiи пекоторыхе интердиктове. 

По было бы при этомъ совершенно неоспов.ателы1о требовать, 

чтобы все малейнил детали интердиктове, известный намъ нзъ сочп-

" ) Даже ивотипиики господствующа™  ученй|: Wittv. Uas Interdictum T'ti 
possidetis. S. 13, Schmidt. 1. cit. S. 159. Vhhelohdr. I. cit. Bd. П. S. 321 и сл. 
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Hcnin классическнхъ юристовъ, сводились къ указанной основной и 
исторической идее ихъ. Решке иь этомъ oTiioiuciiin глубоко ирпнъ. 
Здесь нужно прнинмать но анимаше самый разнообразный обстои
те л ьства. 

Прежде нсего нужно иметь иъ виду, что интердикты, какъ и друпе 
институты нреторской практики, создавались постепенно, ну темъ удокле-
тиорешл представляющихся практичечжнхъ потребностей, а не сразу на 
оснопаши какнхъ-лноо общнхъ логпческнхъ идей. Преторъ шелъ на 
истрЬчу жизни, слЬдоналъ за ей лвлешлмн иь такомъ порядке, иь 
какомъ они ему представлялись, а не писалъ логичеекаго трактата 
объ интердиктахъ. Пъ виду этого было возможно, что въ томъ или 
другомъ случав онъ не дошелъ до того нрсд'Ьла, до котораго онъ 
могъ ДОЙТИ съ точки зрешя идеи общественнаго мира. 

Сказанное относится прежде всего къ тому иозражгнпо, которое 
делаете Ubftehlirlc но ноиоду римскиха инт ердикпыт  о зищипиь ола-
длт я. Съ точки зрешя охраны общественнаго мира, говорить онъ, 
должно было бы защищаться всякое фактическое обладание вообще, 
(letentio, владеше лица неволеснособпаго и т. д. Па это можно ска
зать следующее. 

Чемъ обънснмется римское т . н. производное вмдмн'м креди
тора подъ залогъ, секнестрар1и и т. д.? Ведь, псе это съ точки зре
шл animus domiiii суть только detentions! Какъ вяжется съ нредпо-
ложешемь волеснособностн признанное въ конце коицовъ римлянами 
B.ia.rbnie юридпческнхъ лиц?»: в)? Псе это вопросы, которые, какъ из
вестно, н доныне eum дЬлаютъ римское учете о нладЬшн областью 
до последней степени спорною. По всЬ эти трудности, каке намъ 
кажется, въ значительной степени устранились-бы, если бы мы не 
яабыпалн именно того обстоятельства, что и римемй институте вда-
деш'и создавался постепенно, не по заранее составленному архитек
турному плану, а по мврЬ иредставлпвишхея потребностей. Зд'Ьсь, ко
нечно, прежде всего требовали себя защиты случаи пладешн suo no­
mine; пдадъмецъ alieno nomine быль иъ большинстве случаевъ защи
щен!, личностью своего auctor'a. По съ течешемъ времени дол-жпа 
была сказаться недостаточность этого принципа, но крайней мере, ве 
пекоторыхе случая хъ, и йоте дается аащьта кредитору и т. д. Воз-

И )С р . fr. 1. 22. D. de acq. vel am. |ios. 41. 2. Municipes per se nihil possidcre 
possunl, quia universi consentiie imn possunt... fr. 2 eod. Scil hoc iurc ulimur, ut et 
IKjssidcrc et usiicapcre municipes |>ossint. 



пи кисть загадочное дли современной теорш производное владеше 2 0 ) . 
Подобиимъ же образомъ, иодъ ашшемъ ирактнческихъ соображешй 
и вопреки принятой римскими юристами Teopin ненолсспособностн 
юридическихъ лицъ допускается оладьи ie этихъ последиихъ. Уже 
на этихъ нримЬрнхъ мы ииднмъ постепенное paciuupenie защиты вла-
дешя, постепенное нрнблнжеме къ тому пределу, па который ука
зываете Ubbehhde. Римское право, однако, до этого предела не до
шло, но мы должны иметь ие виду, что оно и во многихъ другихъ 
нуньтахъ ие сказало последняя слона въ той речи, которую оно 
само начало: юридическое разв ит остановилось се останоикой жшшн 
не самомъ нранотиорпщемъ организме. 

Риме передалъ, однако, свои неоконченный задачи народамъ по
нято Mipa. Часто эти наследники ничего не сделали съ этими зада
чами, но, напр., иъ вопросахъ иладешя мы со н]м,>ме1гь реценцш за
мечание все большее н большее pacumpeiiie noccecco])iiotl защиты, 
дальнейшее шеспне пряна иъ томъ направлен!и, которое наметн.гь 
уже Риме. И характернымъ явлсшемъ не этой области служить точка 
apbuiii понят Германская У  ложен in. Это последнее, какъ известно, 
обънвлнеть осиовнымъ, апждущиме нринцнионъ защиты нладешн—  
охрану общест венною мира („dm Hecldsfriedeii (lurch A ufrechterhal-
tung des ilussercu Herrsclial'tsverlialtnisses der Person zor Sacho zu 
bewaliren" э о ) и съ этой точки зрешя доходить до нредостанлешл за
щиты всякому обладамю, т. с. именно до того предела, который ука-
змвалъ Vhbelohde\ Такъ, постепенно, пъ течете многихъ иековъ, несмо-
трн на BCflKiu Teopin, истинный принципе пладешн пробивался вь 
реальныхъ лвлсшнхъ жизни! 

Се другой стороны, какъ по отношешю ко нсякимъ другнмъ 

пистнтутанъ, такъ и но отношение къ ннтерднктамъ нужно иметь 

ве виду, что мы змасме ихъ лишь по описашнмъ классическихе юри

стовъ. Тогь довольно додпй н[н)межутокъ времени, который отделя

ет!, моментъ нерваго нонилсшп интердиктове оть эпохи классической, 

пе могъ, конечно, пройти безеледно для ннхъ. Интердикты съ тече

шемъ л]№мени должны были все более и более принимать характере 

частная процесса, нхъ первоначальная природа должна была значи¬
м ) Ср. сюда Гегт сс. Цит. статьи. Стр. 201. 
°°) DonksrUrift. S. 109. См. мою статью .Основные воиросы влядьшн въ Пи­

лот . Германском.. y.io*.i;eiiiii*. Пьттннкъ Прани. 1899. 



телыю потускнеть, a вместе съ теме ним впились и различный детали 
интердиктиаго нрава. 

Одиимь слономъ, вообще нужно иметь въ ищу, что ни имесмъ 
дело сь инстнтутомъ разпипавшимси и нъ ироцессЬ своего разинп'я 
подвергавшимся разнообразяымъ в.шшимъ. 

Ксли мы нримемъ псе это во ииимаше, есш мы, съ другой сте
р ты , сопоставим!, все то, что говорить намъ современная наука но 
вопросу о происхождеши интердиктове,— то, какъ намъ кажется, мы 
можемъ по нсемт. правилам!, научной вероятности сделать только 
одинъ выводъ. Вь эпоху legis actiones (т. е. именно нъ ту эпоху, 
когда нон вились интердикты) нъ граждански хъ процессам, магистрате 
зашшалъ положеше пассивное; область суда находилась ви в его lui i i -
iiin; но на псмъ лежала общая обязанность заботиться (нгь oxpairb 
ннутренпиго мира и граждаискаго порядка (jurisdictio). Интердикты 
возникли нзъ административной cognitio магистрата, и дрсвнейнис 
изъ ннхъ кисаются loca sacra н loca publica. Сближая обе эти по
сылки, мы естествен но нолучасмъ иынодъ, что интердикты возивили 
н:гь административной функцш магистрата, и что этоть последшй нь 
спопхъ нерныхъ мЪрощннтпт. руконоднлсл соображемлми обществен
наго порядка. 

IГе въ такой степени, какъ въ интердиктахъ, можно проследить 
принцип!, граждаискаго порядка иъ другихъ иреторскихъ средстпахъ 
до-формулярной эпохи— нъ missio in possessionem и stipulationes prac-
toriuc. Теме не менее one есть и здесь, нричемъ мы опять въ нод-
тнерждеше можемъ сослаться па авторитеть того же историка—  
lYrnicr, который въ другомъ своемъ сочинешн 3 1 ) говорить объ обще
ственной точке зрешя претора по всей области imperium inixtuiu. По
добно тому, какъ при личной cognitio, такъ же точно и здесь преторе 
„stellt sicli auf dm iiffentikhcn StandрипЫ  mid li i lf t, wo i l l in ein V er
bal! niss Scbutz /n vcrdieucn scheint"; missioiics in |iossessioneiii ны-
теюгють „OHS dem GcsicJ itspunlie des iiffentlkJ um J nti-resscs" ; при sti
pulationes praetoriae „йЬегюкдсн die offentlkhen hdeicsseu so vollstau-
ditf, das es auf den V ermogciiswertli der zu erzwingendeii Leistung 
gar niclit ankflinnit" и т. д. 

" ) Labeo. IStL I I I . 1-tc A btli. S. 178-180. 
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Чемъ дальше мы будемъ подвигаться ниередъ нсдЬдъ за разии-

т к'нъ преторскнхъ средстве, теме меньше, конечно, мы можемъ ожи

дать найти по весне безконечномъ рааиообраз'ш ихъ ел иды первона

чальной точки зрЬши, принципа общественнаго мира и порядка. 

Станъ раа-ь па эту точку арЬшл, нреторъ постепенно, нодъ в.шшсмъ 

трсбовашй жизни, быть можегь. даже незаметно для самого себя, 

переходи оть случая къ сиу чаю, расшнрллъ амплитуду этого прин

ципа, ::ах пяты пая своими но])мамн нее большее и большее колнче-

стио интерссоиъ и отношен!П. Но само собою разумеется, что при та

комъ расширеши сферы н]>еторС1(аго имешательстна самый нрипцинъ 

этого вмешательства тсря.ть постепенно сною первоначальную яркость 

и онределеншють, слипаясь, наконецъ, съ общине туманнымъ пачаломъ 

aeguitas. 

Процессе этого постененнаго pacuiupcuifl нреторскаго loianin нъ 

области гражданскихъ отпошешй, процессе постененнаго роста 

торскаго нрана мы теперь, конечно, една-лн будемъ нъ состоят и 

когда либо нозстаноннть но нсъхъ детали хъ. Наши источники г.ъ этомъ 

oTiioiiieiiin дають мало, да и, кроме того, нужно принять но ииима

ше, что здесь двло идете но большей части о процессах!., нсзамет-

иихъ для глаза, скрытыхъ, таким- , самое conepuieuie которыхъ обна

руживается лишь па довольно :;пачитслыюмъ ризстояшн огь момента 

начала. 

Темъ не менее процессы эти кое-где могутъ быть вскрыты, и 

при этомъ мы наблюдаемт. некоторые, чрезвычайно интересные именно 

Д|и нашего вопроса лвлошл. 

Для того, чтобы обнаружить eiiiiiiie принципа общественнаго 

порядка па нозпнкиопеш'е даже более ноздинхч. продуктом» нретор--

скаго творчества, мы не станемъ ссылаться на различный общ.л из-

речешл римскихт. юрнстонъ, иъ роде „jus (iractorinm est, quod ргас-

tores introduxerunt... propter uliiitatem publicam" 32): там и иыраже-

iiiii могуть говорить многое, no могутъ и ничего не говорить. По 

станемъ. далее, останавливаться на такихъ преторе ннхъ создашлхъ, 

которыя уже вне велкаго сомнеш'л и очевидно для всЬхт. вы ро ст 

язъ требопашй обществениаго мира и порядка, какъ actio vi bonorum 
raptor am, actio quotl metus causa, actio doli, иски нротинъ nautae, 
caupoiics и stubularii, actio ilc effusis ct ilcjcctis и т. д. Brit подобные 

институты заслуживают!, здесь только упомппашл. 

" ) fr. 7. 1. D. tie iusL 1. 1. Pan'miatms 1. 2 d. finitionitm. 



Ми xorbvi и би обратить здесь нннмпшс на я плен i я другаго 
рода, где конечный продукте разштн но своему окончательному ха
рактеру, нониднмому, менее всего можсть свидетельствовать вт» пользу 
iiamefl гипотезы, н где она твмъ пе менее пол у часть себе наиболее 
рааителыюе нодтнерждсшс. 

1>ь классаческомъ рнмскомъ нраве мы имеемь целый ряде вполне 
ныработанныхе и вполне нрнзнаппыхъ доюворньи:ъ от ношений (depo-
sitniii, coHiiiiodatiiiH н т. д.) , который, нопиднмому, не имеютъ иичего 
общаго се ните]№самн общественнаго мира, охраняя и воплощая вь 
себе исключительно частные интересы тЬхъ или другихъ отдельпыхъ 
лице. Кажегсл. какое двло всемъ посто]юпнныъ лицанъ, что одно 
лицо отдало другому вещь па coxpaneiiie. нъ безвозмездное нольяона-
IIio и т. д.; какой вредъ для граждаискаго мира можетъ причинить 
неисполнение подобна го обязательства? Однако, историческое изеледо-
Banic процесса ноаникновешн этихъ обязательстве ноказ:ио, что во
просе этотъ не стоить такъ просто, какъ это ка'жется на первый 
взгляде. 

Уже lhei'iug* 3), натолкнувшись на вопрогь объ историческом!, 
развапн указанныхъ и пекоторыхе другихъ обязательстнъ, при шел ъ 
къ тому заключенно, что, прежде нежели они приняли свой оконча
тельный виде, они ряясмятрнналнсь правомъ съ дыикт ной точки г.ре-
ni i i : neucnn.uicnie обязательства считалось деликтом ь и давало поводе 
къ иску съ штрафпымъ характеромъ, къ actio poena!is. „Bci ilnicii 
alien, говорить 1ерингъ, hat sicli die Idee der obligatorischcii K raft 
des Y erhaltnisscs erst durch den Gesiclitspmikt des Delicts liindiirch 
arbeiten niflsseii" Э 4 ) . 

ДалмгЬйнми нзеледонаши въ области отдельпыхъ нравоотноше-
nitt внесли въ эту мысль lepiinra одну весьма существенную подроб
ность. Оказалось имеипо, что везде ве техе случалхъ, где пршша-
nie нраноотношешл начиналось се деликтпой точки зрешя, оно на
чиналось въ тоже врем в съ препюрскаю иска; нризнашо же кон
тракта, какъ твковаго, является везде более нозднимъ продуктомь 
•имоильиахо обычною права. 

Наиболее снособствошиа выяснение этого процесса нстор'ш de-
posiium и сот пюсШ ит . Дошедшее до насъ luntcTic Гая 3 5 ) , что при 

" ) Das Schulduioracnt in rom. Privatreclit. (1867) S. 28 и c.i. 
•») I. cit. S. 36. 
M ) Gai. IV . 47. 



—  KiO —  

этихъ контрактахь нозможснъ былъ еще иъ классическую эпоху иске 

пъ д ион коль виде, какъ actio in factum и кякъ actio in jus concepta, 

возбудило уже давно Biniuaiiie няслкдователей и привело болыипо

стно нзъ ннхъ къ тому убежден|'ю, что въ этоП двойственности фор

муле ми нмЬемъ остатокь исторической двойственности нскоиъ. A ctio 

depositi и commodati iu factum древнее. чЬме actio in jus; мерный 

искъ былъ создапе претором'!, тогда, К01'да depositnm и couimodatmii 

еще пе сделались исковыми пранпотнпшеш'лми цшш.н.наго права 

(контрактами), нрнчеме нреторь раасматрикалъ эти правоотношении 

не съ точки зрвшл договора, ас е точки зрешя простаго iipii'iniieuiir 

вреда одннмъ изъ коитрагеитонъ другому (деликтный характеръ). 

Виоследсппи путемъ обычнаго нрава выработался цивильный нскъ, 

но actio in factum продолжала существовать рндомъ м ) . 

Нсторичесшй н|юцсссъ разштн , замеченный при counuodatum и 

depositnm. сталъ затемъ подмечаться и нъ области разлнчпыхъ дру

гихъ lipanooTimiiieuifi, для когорыхъ въ классическую эпоху мы име-

емъ цивильный actiones 1юи«с fiilri. нанрнмере —  нъ iiCTopiu neyotin-

гиш (jest'm з т ) ; это подало поводъ Wlassak'ii высказать предположен ie, 

что этотъ нроцеесъ является общим;, для emre actiones Ыпае fidci съ 

темъ только различ1емъ но сравнешю съ depositnm и co'.iimodatuni, 

что тамъ нервопачальныя actiones in factum исчезли ниоследстиш 

окончательно 3 8). 

Некоторый иоздп'ЬПппп изеледовашл, новидимому, подтвержда-

ють это обобщен ie Wlassak'а. Такъ, напр., Exmriu. разобравъ вонросъ 

о ||ер1юначялышй П1>И|ЮД'Ь actio ret tworiacзэ), въ конце концовъ но 

соображен in мъ весьма основательным!.40) приходить также къ тому 

заключенно, что искъ этоть на нериыхъ порахъ былъ искомъ нретор-

скимъ н искомъ попал ьныыъ 4 1 )• Однако, наибольшее значен ie имеете 

м ) См. обь U T O M I . . U |N I R O и фактъ\ ч. I . стр. 95 н сл. 
* ') Wlassak. Zur Geschicbte der Xcgoliorum Gestio. (1879). 
* ) Romische I'rocessgcsctze (1891). ltd. II. S. 302, npnii. 10. „Gcgon das Eudc 

des Freistaats haben die meistcn Gescbiiftsklagen des lus gentium cine Intcntio mil 
dem Zusatz ex tide bona, welrhen aber Cicero ausi-heincnd als ctwas zieinlich Neues 
behandelL  Ursprunglii'li wnren veniinthlicli alio Iudicia dieecr Art prnotoriscli uud 
in factum concipirt*. 

*") L a nature originelle de Paction rei uxoriac в-ь Nouvellc revue liistori<|uc de 
droit francais et etranger. Aimee 17 (1893). p. 145—171. 

*°) Гр. Ilmihnrg. Pandekten. IM. III . 5. 14, прим. 10. Gimnl. Mannel. p 931. 
M ) I. cit. p. 164. 
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иъ этомъ OTiiouieuiu нроцеесъ разиип'н т. н. contractus innommaii, 
нроцеесъ, сосершпшшйси позже всего и потому оставивинй большее 

количество следоаъ иъ сочинешлхе классическихъ юрнстовъ"). 

Разбилась 1гь этихъ следахе, ми явственно ивдниъ въ класси

ческую эпоху два юридическихъ течешя: старое возэрзше не при-

знаетъ еще пъ случалхъ т. н. безымлнныхъ контрактом договора; 

оно разематриваетъ ихъ подъ угломъ зрешя причинен!л вреда однпмъ 

лпцомъ другому и потому считаете здесь возможнымъ только пре-
т орскш иски объ убыт кам, actio in fmium, а при нзвестпыхе усло-

в1лхъ даже actio <Ы*  (деликтный характеръ). Однако, рндомъ проби

вается уже новое воязреше, которое признаете здесь уже договоре, 

aovaXXotY-xn, даюиц'й основание т|юбонать не только воамещешя убыт-

кове (отрицательнаго договорнаго интереса), но и нснолненш обяза

тельства (положительный договорный интересе); для осуществлены 

этого последплго рекомендуется юристами цивильный иске Ьопае fidei 

actio civilis inccrti. Ко времени Юстпшяна борьба этихъ воззрГ.иШ  за

кончилась ве смысле победы втораго изъ ннхъ, что и выразилось 

многочисленными интерполяц.лми въ титуле dc praescriptis verbis 

(„асГю in factum ch ilis" ). 

Такимъ образомъ, иъ области contractus innoiiiinati мы наблю-

даемъ, какъ соиершаюшд'йси на нашихъ глазахъ, тотъ же самый нро

цеесъ раавит|'я, который мы относительно другихъ упомяпутыхъ пра-

ноотношешй лишь возстанонллемъ по некоторыме дошедшимъ до насъ 

коснейиымъ указашнме. 

Мы не рискнемъ утверждать кместв се Wlassak'oub, что подоб

ный нроцеесъ нмеле место абсолют но при вспхъ actiones bonae tidei; 

возможно было и непосредственное развн-пе того или другаго нрано-

OTiioiiieniu путемъ обычнаго права, безе нредшестиовавшаго учаспя 

въ этомъ ])1шинт111 претора съ его юрисдикцией * 9 ) . Но, какъ кажется, 

мы можемъ теперь сь нолнымъ основашеме утверждать другое: во 
негьхъ т гьхъ случаясь, хдгь прет оръ раньше ралвиваюиигюся обычнаго 
права выст упалъ на защит у т ого и.ш инаго от ношешп, от  разема-
т ри/кил эт о пт нот ен'ге съ т очки зргьт я вреда-и деликт а. Эту точку 

apeniii мы явственно видимъ даже въ то сравнительно позднее время, 

**) СУ . объ этомъ .Право и фактъ" , ч. I. £ 5. 
* г) Ср. нанр. относительно actio tiiluciac, actio pro socio и т. д.— Peruke. 

Labeo. I. S. 424, 445 it сл. Эти сиориые вопросы мы, конечно, здесь можемъ только 
оставить въ стороит.. 
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когда- развивались последнее изъ контрактопъ— contractus innomhtati. 

когда, следовательно, для претора было уже много нрецедептовъ, что

бы отрешиться отъ этой точки зрешя и стать на точку зрвши до-

гоноровъ. 

Чемъ же объясняется эта делнктнан точка зрешя? По нашему 

мнешю, она является естествсннымъ отражешемъ того принципа 

общественнаго мира и порядка, который, какъ мы видели, служиле 

искони рукоподп1цимъ мотнпомъ для нреторскаго вмешательства. Съ 

точки зрешя этого принципа ирсторе не ноге терпеть грабежа, на-

сиЛ|И, мошенничества: все это деяшя, не только парушаюнп'н инте

ресы частныхъ лпцъ, ио и въ большей млн меньшей степени грояя-

нин гражданскому миру всего общества, расшатываюшдя cnoRottcTBie 

и иравилыюэ течете общественной жизни. Выстунивъ навстречу 

этимъ вреднымъ лвлсшлмъ посредствомъ ннтердиктовъ (напр.,«Ле v i 

cotidiana и de v i arinata), actio v i bouoruni raptorum, actio met из, 

actio doli и т. д., нреторъ, переходя отъ случая къ случаю, посте

пенно все более и более развивалъ въ этомъ нанранлеши свою эпер-

пю . UcTopifl постененнаго расширения ионлтт dolus и mala fides 

лпляетси въ этомъ отношенш чрезвычайно поучительной. 

По известному определена Лабеона *"*), dolus mains есть „omnis 

calliditas fallacia machinatio ad circuinveniciidum fallendum decipienduin 

altemm adltibita". Въ этомъ определены какъ будто имеется еще въ виду 

сознательное желаше обмануть кого-либо (умнселъ). Ио границы этой 

сознательности чрезвычайно тонки и трудно уловимы. Если же мы 

иримемъ во впнмаше отсутитае для того или дру|*аго случая инмхъ 

средстнъ защиты, то мы легко можемъ понять, что преторъ, нодъ влн 

яшемъ взыиавшихъ къ нему потребностей, все более и более раздви-

гале эти границы, давал actio doli и таме, где о собст венномъ умы

сле ответчика и речи не могло быть. Примеры такого применена 

actio doli многочисленны 4* ). Поняло о dolus пъ субъектиппомъ смысле 

**) fr. I 2. П. de iluln 4. Я 
" J  С|> паир. fr. 34. I>. de dido 4. 3. 1с.ч. кь згпуу Hrmhura. 1'iOiJictcn 

Ш  II. § 13t>, прим. 5). fr. 5 3. I), de pr т. 19. 5. Quod si facinm ut des et poste-
aqonni feci cessas dare, nulla erit civilis actio, et ideo de dolo dahitur fr. 5. 2. end. 
in f. Sed si dedi tibiservum ut servum tuum manuinitteres et niaiiuniisisti ct is quem 
dedi evictus est, si sciens dedi, de dolo in me dandam actionem Julianus w-ribit, si 
ignorans, in factum [eivilcmj. 
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такимъ образомъ постепенно переходило иъ ноняпе объ объектнвномъ 
гражданскомъ непорядке. 

Но разъ преторъ перешелъ на эту вторую точку зрешя, онъ 
естественно могь применить се и ке договорамъ. Неиснолнеше со-
стоявшагосн соглашешя причинило одному нзъ контрагентовъ убытки; 
неисполнеше договора есть ненспоянеше даннаго слова, есть поведе-
nie, противное 1юпа fides, п ирпчянеше такимъ путемъ другому лицу 
убытковъ есть гражданский ненорядокъ. Правда, пе въ такой степе-
пи, какъ въ случалхъ ирямаго мошенничества, но все же неблаго
видность, ненорядокъ: если инфамирующяя actio doli представляется 
здесь репресо'ей слишкомъ сильной,— то можно достигнуть воамеще-
nifl убытковъ безъ infamia, посредством-ь более общаго пека— actio т  
facinm. Поэтому-то мы и видимъ этотъ искъ въ уиомявутыхъ выше 
случалхъ въ качестве старейшая способа защиты. Но , давая этотъ 
нскъ, нреторъ нмелъ въ виду не охранить обязательство, какъ тако
вое, какъ некоторое „juris vincnlam, quo necessitate adstringimur 
alicujus rei solvcndae", а лишь устранить происшедиий въ результате 
отъ соглашешя известный гражданешй исиорядокъ. Corjamenie имело 
для претора значеше простой причины убытковъ, возинкнувшихъ для 
кого-нибудь, значеше такого же factum, какъ,папр.,выбрасывашечу
жой вещи безъ извинительныхъ причинъ въ море'•) , выпускаше чу
жая раба * 7) или чужаго животная 4 в ) на свободу и т. д. 

Но , конечно, подобное средство защиты было достаточно лишь 
на первыхъ порахъ: лучше было получить хоть свои убытки или свою 
пещь пазадъ, чемъ вовсе не получить ничея. Съ течешенъ времени, 
однако, развиваюнп'йся обороте перестаете этимъ удовлетворяться: 
вес более и более крепнете сознаше, что въ случае дояпора мало 
возвратить полученное или возместить другой стороне понесенные ею 
убытки: надо исполнить обещайпое или уплатить интересе этого ис
под нет я. Под> ашшемъ этого воззреши создаются непосредственно 
пъ обычномъ праве цивильный actiones bonae fidei, который посте
пенно или вовсе вытесниюп. нрежши actiones in factum, или оттес
ни ютъ ихъ на второй нланъ, нъ пекоторыхе ornouieHinxe даже, быть 
можете, видоизменяя ихъ нятер1альныи правила4 9 ) . 

'•) Actio in factum въ fr. 14 pr. I), dc pr. v. 19. 5. 
" ) Actio in factum нъ fr. 55. 1». dc acq. r. d. 41. 1. 
" ) Actio in factum въ fr. 7. 7. D. de dolo. 4. 3. 
**) Напр. относительно „quanti ea res est"  въ condemnatio: ви-Ьсто отрнод-
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Тайные образомъ указанная точка зрешя претора на договоры 
нодтперждастъ, думаете)! намъ, нашу общую мысль о томъ, что no-
обще преторское вмешательство въ область граждански хъ отношешй 
определялось интересами охраны граждаискаго мира и порядка. Эти 
интересы дали нреторской власти нериый толчекъ къ актнвнымъ, са-
мостолтельнымъ распоряжешяме (декретамъ, ннтерднктамъ); эти же 
интересы сбываются и въ позднЬйшеме н|)ето])скомъ праве пемало-
численными следами. 

По эту мысль нашу не нужно понимать ве томъ смысле, будто 
мы все преторское право, всю е я сложную систему въ т емъ выд)ь, 
какъ она сущеспюует ъ въ классическую эпоху, ечнтасмъ проникнутою 
„полицейской"  точкой зренш. Мы стремились только определить пер­
вые, начальные мотивы нреторскаго одяшл, первые опорные пункт ы 
нреторскаго права. И иъ этомъ отношешй мотиве граждаискаго по
рядка, какъ намъ кажется, вышензложеннымъ достаточно доказанъ. 
Считаемъ иужнымъ добавить, что даже къ этимъ начальнымъ момеи-
тамъ преторскаго вн'Ьшательстиа термннъ „нашцейсшЛ" не будеп. прн-
ложимъ вполне: та jurisdictio, изе которой вытекало это вмешательство 
магистрата, jurisdictio ве опнеанноме выше смысле заботы о инутрсн-
нсмъ мире н порядке ие обществе есть, конечно, иечто более ши
рокое *  бол-Tie высокое, чемъ „иодицдя" въ нагаемъ смысле слова. 
Но къ этому вопросу мы вернемся ниже. 

Зародившись (во времена еще до-нреторсмя) въ применены! ici» 
случанмъ очевидная, наиболее яркаго, нарушен!я обществениаго мира 
и порядка, вмешательство магистрата постепенно шагъ за шагоме 
расширяло сферу своего н.иишя. следуя за изменявшимися потреб
ностями жизни и въ то же время, съ другой стороны, постепенно 
нр1учан народе къ своему вл.яш'ю. Руководясь приицинонь охраны 
общественная порядка, преторъ маю но налу нропикадъ по все 
области гражданскихе отношешй, дополняя и исправляя.дпншльиую 
систему. Росте п])еторскаго нрава заключался не пъ томъ, что нре
торъ откуда-либо нолучалъ ИЛИ самъ эахиатиналъ кдшя-нибудь не 
бывшлл у него раньше полномоч!я, а въ естествепномъ н ностенсн-
номъ pacunipeuiii понятая гражданская непорядка, устранять кото
рый нреторъ ирияванъ ве ему самой своей должности. Нъ этомъ 

тельнаго договорипго интереса- -интс|1есъ положи гельиыП. Ср. но этому поводу 
„Право н Факта", ч. I. Стр. «9. 
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расширеши указаниаго uoiiirriii н заключается специфические явлеме 
рнмскаго праиоразинтм. 

Но, какъ было сказано выше, нрннцниъ граждаискаго порядка, по
степенно расширил сферу своего примЬнешл, не МОГЪВМФСТВ СЪ тЬмъне 
утрачивать значительную долю сноеП яркости и очевидности. Въ оценке 
каждаго нредставлявшагося ему факта, какъ граждаискаго непоряд
ка, преторъ не ногъ пе принимать во ннимаме самыхъ разнообраз
ны хъ не только фактнческихъ, но н юридическпхъ соображешй. За-
твмъ, ииституть, возникнувшей исключительно въ ннтересахъ охраны 
общественнаго порядка и первоначально внолпп ими проникнутый, съ 
тсчешсмъ времени подвергся лл.яшю различныхъ, уже исключи
тельно частныхъ интересовъ, и, такимъ образомъ, въ позднейшее время 
является нредъ нами уже безъ своей первоначальной, специфической 
окраски. Одпнмъ слоионъ, нужно вообще относительно преторскаго 
права им'Ьть въ виду то, что было сказано Pcrnice относительно ин-
терднктовъ: прето]>ское право классической эпохи по многихъ огно-
шсшяхъ уже не то, ч-Ьмъ оно было пъ начале своего ноявлешн. 



s л . 

Принципе общественнаго порядка нъ эдпльекомъ нраве. 

Уднльекая нолтдн и эднльская ырисдикцм!.—Воиросъ о развито! адильскихъ 
средствъ.—Мышь Геринга и Шассакао иривцшпальиоП противоположности между 
нретурой и адилитетомъ. Полная ошибочность этоп мысли. 

Высказанная въ нредыдущенъ параграфе гипотеза о развитая 

нреторскаго права нзъ принципа охраны общественная порядка на

ходить себе новое нодтиерждсше въ совершенно аналогичныхъ яиле-

HiHXb нрава курульныхъ эдиловъ. HcTopiti этого последняя предста-

вляетъ полное новтореш'е нсторш иреторскихъ средствъ— съ темъ 

лишь раз.1ич1еыъ, что дейстше развивается здесь вт. одной, более 

ограниченной области и потону легче можетъ быть коистатиронано. 

И, действительно, въ этомъ отношешй мы находимъ уже гораздо 

большее соглаЫе среди совремеиныхъ ученыхъ. Что эдильскш иово-

иведешн въ области сд'Ьлокъ куили-нродажи являются рсзультатомъ при

надлежавшей эдиламе рыночной пол ищи— это истина среди сонре-

менныхъ ученыхъ общепризнанная. „Эднктъ курульныхъ эдиловъ, го

ворить Рсгнкснредставлдсть собою лишь часть обширной поли

цейской деятельности ихъ въ сфере рыночнаго оборота. Содержа

щаяся нъ эдикте юрисдикщя является лишь продолжемемъ и разии-

т1емъ администрацм (die darin entlialtene Gerichtsbarkeit ist nur eine 

Fortsetzung und Fortbildnng der V erwaltnng). 

') labeo. Bd. II . Abtli. II (2-tc Aufl. 1900). S. 51. 
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Такимъ образомъ, основное положеше о томъ, что право куруль

ныхъ эдиловъ находится «5 генет ической связи съ ит  полицейской 
<jhfHKUjieiit стоить вне всякаго сомнешя; могутъ быть спорны лини, 

детали этого генезиса. Какимъ именно образомъ нзъ надзора за обще-

ствсинымъ норядкомъ на улицахъ, площадяхъ, рыпкахъ могли раз

виться чисто граждансмл нормы относительно договора купли про

дажи? 

Господствующее учете отвечаете иа этогь вопросъ следующим!, 

образомъ. Вмести съ нолнщсй рынков!, эднламъ была передана н из

вестная спепДальнан юрисдикц|'я въ области сделоае, заключаемыхъ 

на рынке 2 ) . „Продажа рабопъ и скота, говорить подробнее Молш-
зенъ, совершается обыкновенно въ определенныхъ, cnen.ia.ibHO  для 

этой цели отведснныхъ общестаенныхъ местахъ; въ Риме первона¬

чально такимъ местоме было forum boarium. Это обстоятельство и по

служило, безъ сомнешя, нервымъ поводомъ къ тому, что и соверша

ющаяся здесь сделки были поручены особому надзору эдиловъ. Над-

яоръ этотъ нмелъ не только нолицейск*1Й характеръ; все заключае

мый на рынке сделки, даже когда он* подлежали дейстшю цивиль-

наго права и разрешались въ обыкновеппыхе «(юрмахъ цивнльнаго 

процесса (judicium inter privates), находились уже въ веденш не 

нреторовъ, а эдиловъ; эти последше регули1ювали возникающее изъ 

нихе процессы, назначали судью, давали ему инструкщю и т. д." 3 ) . 

То же самое имело место и ве другоме роде деле. На обязанности 

эдиловъ лежало также наблюдете за тЬме, чтобы никто не держал ь 

иъ людпыхъ местахъ онасныхъ животныхе; вместе съ тЬме и ци

вильные процессы но неводу damnum injuria datum въ такнхъ слу-

чалхь подлежать не ведет ю претора, а ведешю эдила 4 ) . 

Вследстше этого мыслимы были и конфликты между преторами 

н эдилами по вопросу о компетеяцш. „Эдикты эдилове, говорить ио 

этому поводу Bechmanu * ), подставляли собою сингулярный постаио-

*) Ср. на пр. Keller. Civilprwees. § 2, котлрмП, перечисли магистратов!, in 
jure, говорить: rdaueben stand den Acdileii cine uiit der .Markt-und !S»clierlieits|Hj-
lizei zusamnieuliiiiigciide Spcc.iitl-lurisdiutioii zu"—  Girard. Manuel, p. 551.— OUIJ . Insti­
tutions juridiques des Itimuiins |> 607 и ct.— Haitausrk. Die HnHung des VerkSufcra 
for die Beeclinffenlieit der Waarc (1884). lid. I. S. l!)-80. 

') Staasrecht. Ikl. II. S. 470 471. 
') ibid. S. 473. 
*) Der Kauf nach geuieinem Kecht (1876). S. 411-412.— Ср. также WlonsaL 

Zur Gescliirlitc der Nigotiomm Gestiu. S. 168. 



—  16S —  

влешя относительно нзвестнаго круга сделок*!, купли-продажи. Гра

ница нриненен.я этихъ сингулирныхъ нормъ определилась съ одной 

стороны характеромъ объектовъ, съ другой сто]К>ны— характерные усло-

шй, въ которыхъ сделка заключалась. Не на всикую продажу рабонъ 

и скота распространялось действ1е эдпльскаго эдикта, ибо и юрнсднк-

щл эдилове охватывала эти сделки не безусловно: лишь поскольку 

оне принадлежали ке рыночному оборот у, оие подлежали нолипдп и 

суду эдилове. Колее точныхъ признаковъ для определения эдильской 

комнетенцш мы не зпаеыъ, и иь частности не знаеыъ, имело-ли зд-Ьсь 

решающее значеше место заключешя сделки или же, быть можете, 

лицо продавца (профессиональные торговцы рабами). Вероятно, во 

всякомъ случае, что стол кновсшл нреторской н эдильской комнетен

цш встречались иъ Риме такъ же нередко, какъ у насъ столвнове-

шл между судами общими и торговыми". 

Нтякъ, первое, что мы истречаемъ нъ tiCTopin jus actlUieimn, есть 

связь меж ду но.гицгей и юрысдинчией: но римскимъ возярешяме между 

обеими не только не существуете какого-либо антагонизма, но суще

ствуете, нанротнве. самая тесная зависимость. Эдиламъ поручается 

нолнц'ш общественныхъ месть и рынковъ, а эта последняя, по рим

скимъ воззрЬн.ямъ— естественно, тянете за собой юрнсдикщю по 

всемъ деламе, имеющиме въ этихъ местахъ и рынкахъ свое forum 

originis. Такое возэреше станете намъ вполне попятно после того, 

что мы говорили выше о той роли, которую игралъ вообще рнмскШ 

магистрать въ древне-римском е цнвильноме процессе. Мы пид'Ьли. 

что оне нъ гражданств споры вмешивается лишь, какъ стражъ об

щественнаго мира н порядка; въ гражданский нроцеесъ его вводить 

соображены! полицейски.. И, наоборот* , охрана общественнаго мира 

кажется невозможной безъ права следить за мирны мъ течешеме и 

разршпешеме частныхъ сно]Ювъ. Эта точка зрешя, затемненная въ 

преторской юриеднкцш долгимъ нсторическнмъ ироцессоме со всеми 

его осложношлмн, совершенно ясна въ компетенцш курульныхъ эди

ловъ. 

Но яатёмъ самъ собою возникает!. дальнейнпй вопросе: можете 

быть, удильсти реформы въ области купли-нродажа выросли затЬмъ 

уже изъ этого регулировали цивильныхъ нроцессонъ и при случае 

этого pery.iiipouaiiiflV  Такой ведь именно ходе развили предполагаеть 

господствующее учепи- но отношешю къ реформам!. н)>еторскаго 

права. 
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Ike предыдущее изследонаше должно было показать, что это 
ошибочно, что иреторское право зародилось вне всякой связи съ ци
вильными исками и цивильнымъ нроцессомъ: полное подтверждеше 
этой мысли мы находимъ и въ нсторш развипя эдильскихъ средствъ. 

Курульные эдилы, какъ нзвкстио, были учреждены одновременно 
съ нретурой, т. е. еще въ эпоху полнаго господства процесса per 
let/is actiones. А  мы уже говорили выше, что участие въ этого рода 
цивильиыхъ процессахъ не давало магистрату никакой возможности 
оказать такое или иное в.'ияшс иа исходъ века. Между тЬмъ. мы 
имеене указашя на некоторую деятельность эдиловъ въ области ры-
ночнаго оборота еще до закона Эбундя: cdictioncs aediliciae упомина
ются еще у Нлавта °j . Конечно, нъ это время эти edictiones не могли 
иметь еще того со держат л, которое и меле эдикте курульныхъ эди
ловъ впостЬдствшJ объ actio redbibitoria и quauti minoris, конечно, 
не можете быть речи. Деятельность эдиловъ должна была выражаться 
въ какихъ-то другихъ формахе; но въ какпхъ именно? 

Какъ известно, нервоначальпымъ зерпомъ эднльскаго эдикта по-
С1ужило распоряжеше эдиловъ о томъ. чтобы продавцы рабовъ и скота 
объявляли при продаже о всехе недостаткахъ нродаваемаго объекта 
(v itia pronuntiare)''). Что-же грозило нродавцамъ на случай пеиспол-
неши этого расноряжен!я? По классическому нраву— нскъ покупщи
ка; „однако, говорить ВесЬт апп * ), мы имеемъ следы более ранняго 
порядка вещей: эдилы принуждали продавца дать покупщику stipula
tio сараи-пи (Garantiestipulation)". Эт а stiptdtdio, впрочемъ, продол-
•ж ает ъ да.пье Bechmatm, ме моиа бит ь, подобно stipulatioiies praeto-
гии; вынуж дена прямыми млрами о.шет и: для шого эдиламъне до­
ст авало imperium; въ случае отказа дать stipulatio, противе продав
ца давался нскъ о возвращеши покупной цены иоде услошемъ red-
hibitio со сторопы покупщика9) . Такимъ образомъ, дело въ конце 

*) Captivi. IV . 823. Miles. «И. 727. Hudcns. II. 379-Сы. Bcelmuinn. I. cit. 
S. 396. Свидетельство Плавта. вирочемъ. некоторые считаютъ недословЬриымъ, 
предполагай, что Плавтъ nvu.ii. адЬсьт. виду пюческихъ a7Of.avcu.-1: С р . Manmscn. 
Staatsrccht. IL  У. 470, ирин. 2, Girard. Manuel p. 552. прим. 2. Протнвъ этого см. 
Bechmann. I. cit., Dernburp. Hntersudiniigcn flhor das Alter dereinzclueii Satzuugen 
des |.rftt. Kdikts въ Festgabeu fAr Huffier. S. 136, Wtuvak. Nog. Gcstio. S 174, 
ирин. 35, Yoigt. Нога. Keclitsgeschichte. lid. I. S 220, прим. 10, Cw/. Institutions 
juridiuues. p. 612—613. 

••) Cp. Вескт опи. 1. ciL  S. 399. 
•) I. cit. S. 401 
•) 1. cit. S. 403. 
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концоиъ оиять-тавн сводится къ иску, которая до lex A ebutia пред

положить нельзя, а пслвдств1с этого и stipulatio rapanriu съ точки 

зрешя Beclunaun'a не можетъ считаться до-формуллрнымъ предше-

ственникомъ actio redbibitoria. 

Но такъ-ли это на самомъ д-кгЬ? Дейстоительно-ли у эдиловъ 

не было власти, чтобы заставить то пли другое частное лицо повино

ваться своимъ распора жешянъ? Уже a priori это представляется не-

вероятныме: то1'да вся полицейская деятельность эдиловъ была бы не 

мыслимой. И действительно, въ нсточпикахъ мы встръчаемъ не мало 

иримеровъ, виолн'Ь убеждающихе, что эдилы имели jus coorcitionis 

со всеми его аттрибутамн, т. е. mtdtue dictio и pignoris сари»|0). 

Coercitio, говорить Моммзеиъ, всегда связана съ административной 

юстиц.ей: вснклй магистрать, который сиособеиъ устаиамнвать такое 

ИЛИ иное отношение частнаго лица къ обществу— несомненно эдилы, 

цензоры и августовские curatores aquaruin— можетъ прибегать къ 

multae u pignoris capio u ) . 

Конечно, эдилы не имели imperium иъ томъ смысл в и въ томъ 

объеме, ве какоме эта власть принадлежала коисуламъ и иретораме, 

но ие нзвЬстныхъ ограппченныхъ пределахъ (городская и рыноч

н а я благоустройства) они, безъ сонпеши, обладали властью распо

ряжаться и всеми средствами, нужными для того, чтобы приводить 

свои распоряжешя въ нсиолнеше. Въ этомъ смысле ихъ власть даже 

можетъ быть названа ограниченныж ъ imperium. Нсточникамъ, но край

ней мере, такое представлеше объ imperium ве ограпиченноме смы

сле ие чуждо; это доказываете, напр., fr. 5. I . I), de off. eius cui 

maiidata est iurisdictio. 1. 21: „Mandata iurisdictione private, etiam 

imperium, quod non est uierum, videtur maiidari, quia iurisdictio sine 

inodica cocrritione nulla est." Здесь юриетт. (Наислъ) унотреблиетьны-

ражеши iui|)erimii и coercitio, каке нечто рапнозначущее. 

Если же такъ, если эдилы имели jus coercitionis, тогда разште 

эднльскаго права представляется иь совершенно такомъ же виде, 

какъ н pa3BUTic нрава нреторскаго. На нерпыхъ норахъ эдилы при

водили свои irpiiKaaanin пъ иснолнешс средстиамн coercitio 1 2 ) , и, ве-

*°) Ср. Mommscn. Staotsreclit lid II. S. 470, 476 сл., 4S2.­Ucr£og. Rom 
Staatsverfassung ПЛ. I . S. 807 и ел— П 'Шеш. Droit public romaiii. p. 301. 

" ) 1. cit. Bd. I. S. 139 
" ) Подобный жодт. paaenTiM щ-еднолаюеть, невидимому, н BcthmaHH-Holluxg 

который (Civilprocess. lid. H. S. 14, прим. 9) говорит к что раньше дела этого 
рода раарЫпались .iiolizeilieh (sua potestate)"". 
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роятно, такимъ путемъ даже достигалось тогда упичтожеше заклю-
чениой на рыике сделки: если покупщике готовь быль rein redhi-
bere, то эдиле прикя&ывалъ продавцу возвратить полученную цену, 
угрожал на случай неисполнения штрафомъ. Этимъ-то, по нашему 
мнеш'ю, и объясняется, во-иервыхъ, то обстоятельство, что даже клас-
сическ.е юристы говорятъ объ actiones aediliciae, какъ объ actiones 
poenales " ). а, во-вторыхъ, известная condemnatio dupli при actio red
bibitoria „die sonst ganz unverstandlich ist" i f t ) : она является нрн-
ыынъ отголоскомъ первоначальны хъ muitae. 

Иногда, им'Ьсто ЛИЧНОЙ causae cognitio, эдилъ могъ прибегать и 
кътенъ „G arantiestipulationene,o которыхъ говорить Bechmunn; но, ко
нечно, эти stipulatioiies aediliciae не были пустыне знукомъ: эдиле 
моте заставить дать stipulatio, если не угрозой miseio in possessionem, 
то угрозой техъ же средстве coercitio. Представляй собою способе 
избавиться отъ фактическая ]мзслвдоваюи спора, эти stipulatioiies,. 
вероятно, сделались мяло но налу обычнымъ средствомъ эднльскаго-
aiiflHia въ последшя времена легисакцюпнаго процесса. 

Водворен!е форнулярнаго производства должно было и на юрнс-
днкщю эдиловъ оказать то же самое вл1пн.е, какое мы замечаемевъ 
области преторскихъ средствъ: личная causae cognitio и stipulatio ra-
pairrin могли быть теиерь заменены бо.тЬе удобнымъ средствомъ—  
actio ardilu-ui; и действительно, въ эднльскомъ эдикте ноявляетсл обе-
щаше J tuJ icium dubimus"  lc). 

Каке видим ь, iteropiu jus aediliciuni па всехе нуиктахе пред
ставляете полную параллель iiCTopiu jus praetorium: одипъ я тогь же 
отправной пункте, одна и та же эволющя средстве, одинъ и тогь же 
коиечный результате развили. Соноставлете данныхъ объ псториче-
скихъ процессахе въ одной области съ даниымн о ннхъ иъ другой 
въ высокой степени облегчаете поннмаше обвихъ: что ие таве ясно 
ве одной области, освещается параллельными яилемини ие другой. 

Нстор'ш развили эдильскнхе средстве представляется сама но-
себе, какъ мы видели, очень туманной: что предшествовало actio red
bibitoria до закона Эбущя, на этоте вопросе мы едва-лн были бы въ 

" ) Ср. fr. 23. 4. П. de acd. cd. 21. 1. 
" ) fr. 45. U. eod, 21. 1. 
а ) Олова Ptrntce. 1лЪео. IM. П. Audi. II (2 te Autt.). S. 52-53. 
••) fr. 1. 1. D. eod. 21 1. 



•состояuiii дать какой-нибудь удовлетворительный ответь, если бы здесь 

не приходила на помощь ncropiu прсторскихъ средствъ. Процесс* 

историческая раэннтп! этихъ последпихе намъ более известелъ, и. 

благодаря ему, ми можемъ правильно оцепить тЬ немногие намеки, 

•которые даюгь намъ нсточпики относительно права эдиловъ. 

Съ другой стороны, чрезвычайное распространен ie нреторскаго 

нрава на все сферы гражданскихъ правоотношений закрыло отъ глазе 

современныхъ изслвдоиателей его начальный, отправной нупкть; но 

здесь приходить на помощь ueropia эдильскаго права п своей парал-

лелыо сообщаете тЬмъ даннымъ, которыя мы находимъ ве ucropiu 

н]>етуры, новый весь и новую убедительность. 

Другими словами, если исторш нреторскаго права помогаете 

уяснешю дЪрммьт иу генезиса эдильскнхъ средствъ, то испцня jus 

aedilicium помогаете сь своей стороны уяспешю мат ерншнаю генезиса 

преторскаго нрава. Если бы сов]мзменпые изследонатели не закры

вали для себя возможности использовать надлежащиие образоме эти 

историческая параллели произвольными утверждешями, что преторе не 

имеете нолицейскихе функщй, а эдилы— imperium,— то мнопс тем

ные 1юпросы римской правовой iiCTopiH были бы давно разрешены. 

Но подобным научныл предубеждены, не смотря на свою почти оче

видную призрачность, обладаютъ способностью стоять иногда долго и 

твердо! 

lcpuwb, характеризуя нъ сиоемъ „Zweck im Rcchl"  " ) деятель

ность разлнчныхъ рнмскнхъ магистратов!., выстявляегь нретуру и эди-

литеть, какъ магистратуры, но своимъ общннъ тендснщямъ прямо 

нротнвоноложныя: для преторовъ, говорить онъ, на нервом ь плане 

стояле индивидууме и его интересы, для эдиловъ, нанротииъ,— обще

ство (Gesellschaft) и его благо. 

Къ этой характеристике Jcpuiira вполне присоединяется и И7яв-

sdk- ,в). яСправедливость воззретя 1еринга относитс.1ьио нризвашл 

эдиловъ охранять интересы общества, а не отдел ьныхъ пнднвидуумоне, 

говорить Wlassak, разитслыгЬйшимъ образомъ доказывается нернона-

чальнымъ характеромъ эднльскихъ исковъ. Нзъ целаго ряда свиде-

" ) /.wick im Kecht. Ud. I. 2 te Ann". (18341. 8. 510-511. 
" ) /иг Gescliiclitc dor Neg. Gcstio. S. 175— 177.—Относительно и («тора—  

CTI>. 177: .Prltnr war kein Polizcimagistrat. vielinehr in erster L inie bemffen das 
r.inzelintO№*se zu schutzcn*. 
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тельствъ источникове определенно явствуете, что эдилы имели нь виду 
не столько ноиочь отдельнымъ попесшимъ убытки покупщикам ь, сколь
ко оказать давлеше па нродавцонъ, находящихся всегда пъ лучшемъ 
положены и опытныхъ во вслкаго рода двлахъ; предотвратить про
тивную общественнымъ интересамъ эксплоатацш со стороны нрофес-
сюнальныхъ дельцове, и этимъ способствовать общественному благу 
(Genieinwolil). Въ fr. 1. 2. I ) , h. t. (21. 1) Ульшанъ определенно 
яаявлиетъ, что ц'Ьлью эдильскаго эдикта было B ut occuratur fallaciis 
veiK lentiuui et ciiiptoribue snccnrratur, qnicnmquc decepti a vend i tori -
bus fuerint". Вкратце точка зремя эдиловъ можетъ быть изложена 
такъ: какъ рыночное начальство, они издаютъ иодчинепнымъ нхъ 
юрисдикции рыиочнымъ торговцамъ прнказаше объявлять нокупщи-
камъ о гЬхъ или другихъ недостаткахъ въ продапаемыхъ niaucipia и 
jnineuta. Виновный въ неисполнешм этого ириказанш нодлсжалъ 
штрафу. То обстоятельство, что осуществлено этого штрафа было-
предоставлено покупщику, следовательно,— частному лицу, не должно 
насъ смущать: на римской ночве— стоить только вспомнить actiones 
popnlares— это было само собой понятно. Если покунщикъ вследсгае-
немснолнешл указаннаго npiiKaaanifl понесе убытокъ, то эдильсше 
иски такой передачей сну штрафа возмещали его вредъ; но убытокъ 
покупщика не являлся необходнмымъ нредноложешемъ для этихъ 
исковъ: ср. fr. 44. 2. I) , l i . t. 21. 1. „etsi nihil emptoris interest 
sanum esse". И no всякомъ случае поэмещеше убытка покупщику 
было не главною целью эдикта, а лишь средствомъ для достнжешя 
цели" . 

„Нанротивъ, продолжаете Wlassak, нреторъ не былъ магистра-
томъ полицсйскнмъ; его первымъ иазначешене была защита част ныхъ 
интересовъ; вслёдсше этого ве его задачу не входило вмешиваться 
иъ область частной автононш такимъ энергичнымъ образомъ, какъ 
это делали эдилы въ качестве рыночнагю начальства". Поэтому-то и 
эднльше иски, перейдя ве позднейшее время ве руки нреторовъг 

дат ж и ы были сб|юсить ее себя свой штрафной характере н сделать
ся обыкновенными контрактными исками... 

Ириведенныя воззрешн 1еринга и Влассака нредстаатяють собою 
ярюй примере ошибки, доведенной до конца, до свонхе логическихе 
нойтЬдствМ. Съ одной стороны, характеристика здимвъ и эдильскихъ 
средст в* , сделанная 1ернпгоыъ и Влассакомъ, содержите ве себе зиа-



чптелмюе прсувеличеше. Несомненно, эта характеристика верна для 
начальныхъ моментовъ эдильской деятельности, но для эпохи более 
поздней она уже сильная натяжка. A ctiones aediliciae. иолникнувъ 
действительно нзъ штрафоггь, се течешенъ времени мало по мялу псе 
более и более прекращались не обыкновенное средство зашиты част
ныхъ ннтересове, которые вовсе не такъ уже стояли на второме пла
не, какъ то рисуете Влассакъ. (1 это превращение совершалось пу
темъ естественной эволюцш, а не неледеше того, что эдильскял юрпс-
дикц1я перешла нотоме въ руки преторовъ. 

Съ другой стороны, совершенно ошибочна характеристика пре-
т уры. На чемъ построено утверждете, что для претора было невоз
можно такое же энергичное вмешательство ве сферу частной авто
нонш, какое мм видимъ въ actio redbibitoria и т. д.? Простой бе
глый обзоре иреторскихъ институтовъ на каждонъ шагу доказываете 
противное: энергичность преторскаго вмешательства обнаружипаютъ 
не только всевозможный denegationes, rcstitntiones и т. д., но даже 
и те саныя actiones populares, на которыя ссылается Влассакъ. Везде 
мм видимъ энерпю , даже гораздо большую, чемъ у эдиловъ. 

Далее, на чемъ покоится предстаплеше о принцшмальной про
тивоположности между приянашеме эдиловъ и нркзвашемъ нрето
ровъ? Если первоначальной задачей эдиловъ Гнала охрана обществен
наго блага путемъ защиты публики отъ эеенлоятацш со CTOJK IHIJ нро-
фесстнальныхъ торговцовъ н если нзъ этого выводится общее заклю
чение о прнзиашн эдиловъ,— то для констатироияшл подобнаго же 
призвашн njHJTopone мы имееме еще более дан пыхе. Не говоря уже 
о такихъ средстоахъ, какъ actio v i bonorum raptorum, actio mctus, 
doli и т. д., полную параллель эдильскоыу эдикту, даже съ еще бо
л'Ье выраженной тенденцией, представляете, напр., эдикть о nautae, 
caupoties, stabularU, о котороме прямо говорится, что целью его было 
„ut innotesceret praetor coram agere reprimendae improbitatis hoc 
genus hominum" , 9 ) . 

ЗатЬмъ, та характеристика actiones aediliciae, которую мы чи-
таемъ у Влассава, шюлпе совиадаетъ ст. характеристикой, которую 
даеть Вет ке древней ш и ме преторскимь средстпамъ, въ особенности 
интердиктамь: „шп sie zu verstehen, darf man dalier nicbt топ den 
AnspUcben und den Blnteressene der Einzelnen ansgeben, sondern der 

" ) fr. 3. 1. P. h t. 4. !>. 
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Prater hatte dabei das W olil der Gesammtheit im A ugc, und dies 

W oli l ist der geraeine Fricde!" 

И тамъ, и здесь вмешательство власти начинается кь одном!, 

пункте, зарождается изъ одного и того же источника, я этимъ об-

нмнъ источниконъ служить забота объ охране общественнаго по

рядка. Какъ объ эдиле, такъ и о иреторв въ одинаковой степени 

можно сказать, что первые шаги ихъ деятельности определялись со-

4>бражешяни въ нолномъ смысле слова полицейскими, ибо обществен

ный непорядоке резче в сея проявляется въ HapymeniH порядка въ 

местахъ публичныхъ и священныхъ, въ Hapymenin правильной жизни 

на рынкахъ. Но, затЬмъ, какъ въ юриеднкцш эдиловъ, такъ и въ 

юриеднкцш нреторовъ мы замвчаемъ постепенное расширеше прин

ципа общественпаго порядка. Охранять общественный порлдоке зна

чите, по риыекиме воззрешяме, защищать н интересы частныхъ лице, 

иострадавшихъ on. такого или пнаго лыешя, нризианпаго общест-

г.еннынъ неиорядкомъ. Если uapyuienie фактическая обладашл ве

щами путемъ произвола и васнл]н признано нротивиымъ обществен

ному порядку, общественному миру,— то, конечно, охранить общест

венный норидоке яд'Ьсь можно только охраняя владельцеоь. Если 

различный „махииацш" нродавцовъ на рынке признаны обществен-

ныме иепорлдкоме, то и защита нокушцикопе отъ иредныхъ нослед-

crnifi этихъ macliinationes будеть также борьбой иротнве непорядка. 

И т . д., и т. д. Одно съ другимъ тЬсно евнзано, одинъ шагъ въ этомъ 

нанрапленш влечеть за с бою другой, н при OTCyTCTuiii въ ринсконъ 

1Ч)суда])Ствениомъ праве точныхъ юрнднческнхъ ограничен  ̂ и пред-

нисаш'й пределы магистратская воядейслня должны были, конечно, 

раздвигаться все дачее и далее. Юриднчееклй маятнике, показатель 

1'рапицъ принципа обществен п ая порядка, въ постоянномъ упражне

нии раскачиваясь все более и более, незаметно въ течете столЬ-пй 

сделалъ эдила нолнымъ хозяиномъ рыночная обороти, а претора—  

хозлнпонъ всего граждаискаго нрава. 

Но. конечно, средства, созданный первоначально въ ИСКЛЮЧИ-

тельныхъ сооб|)ажен1*ихъ penpecciu общественная непорядка и носив-

1Н1Я поэтому вполне характере этой peiipecciu, се течешемъ времени, 

подвергаясь влшнш ипте|>есовъ чисто частныхъ, мало но ма-iy утра

чивали свой первоначальный характеръ н приближались къ обыкно-

веннымъ средствамъ гражданской защиты. Средства, нмевипя на пер-

выхъ порахъ характеръ чистая наказамл, постепенно превращались 
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въ средства граждаискаго удовлетворешя. И это л влете можетъ быть 
констатировано совершенно одинаково— какъ къ исторш эдильскаго 
ирава, такъ и въ ncropiu права преторскаго: о первоначальном!, де-
ликтпомъ характере многихъ иреторскихъ исковъ, вытекающихъ, по-
видимому, нзъ договора, мы говорили въ нредыдущемъ нарагрЦИЬ. 
Исторш эдпльскнхъ исковъ щмздставллетъ то же явлеше въ правЬ 
курульныхъ эдиловъ. 

Однимъ словомъ, вездЬ полная аналопя и ни одного иункта раз
личи. Гопори короче, можно сказать: для прет ора ею рынком*  было 
все государст во, а для эди.ш ею рынок*  был*  сю государст вом. 



Г л а в а I V . 

Юридическая природа j as honorarium. 

§ 12-

Шглядъ современной литературы. 

Характеристика риаскаго upaeonowptuiH, сдгааиная Впидшеодомъ. Возра-
жен1я Мутера. Мисль Брувса. Учешс Гкжкера н ого несостоятельность. 

Мы разсмотрЬлп геиезнсъ jns lionorariuni, его формальное и ма-
Tepia.ibHoe развале; посмотримъ теперь, что представляетъ съ юри
дической точки зр-Ьшя конечный продуктъ этого развит}», то, что ИЗ
ВЕСТНО нодъ имепемъ прет орскаго права. Считаемъ лпшппмъ оста
навливаться па томъ, что все сказанное объ этомъ нослЬднемъ будетъ 
въ полной АгЬрв приложим© и къ jus aedilicium. 

Но прежде всего посмотрпмъ, что говорить по этому вопросу 
современная литература. 

Уже давно внимаше изсл-Ьдователей рпмскаго права было воз
буждено гЬмъ обстоятельствонъ, что рпмскде юристы везде выдвига-
ютъ па первый планъ actiones: тамъ, гдв мы говоримъ о правах* , они 
гопорятъ объ искахъ; тамъ, гдв мы сказалн-бы: „я нывю право тре
бовать того-то и того-то", они говорятъ „асПо competU"  „actio datur"  
и т. д. Чзмъ объясняется такая— для пашпхъ понлтМ— страниая 
точка зрЬшя? 
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Опираясь на этотъ факта, Wlndschcid') пришелъ къ тому за-
ключеш'ю, что, очевидно, между нашимъ сонременнымъ и римскимъ 
нравовоззрешенъ существуете нринцишальпам противоположность. 
„Для сонремениаго иравосозпашя, говорить опъ, право есть нечто 
первоначальное, а искъ— нечто последующее: право есть нечто про
изводящее, а искъ— нечто производное; правопорядок —̂ есть система 
иравъ" 2 ) . Совершенно иначе съ римской точки зрешя: здесь на нер-
воме месте стоить искъ, actio, право же является чемъ-то вторымъ 
и производнммъ. „I)ie lleclitsordnung ist nieht die Ordnung der Rechte, 
sondern die Ordnung der gerichtlich verfolgbaren A nsprltche... Sie 
giebt dadnrcli llechte, dass sie gericbtliche V erfolgung bewilligt. Die 
A ctio ist nicbts A bgeleitetes, sie ist Etwas Ursprflngliclies nnd Sehst-
standiges*; для римляне ие actio является носледешеме нрава, а, 
нанротнвъ, право есть носледшие и продукте actio. 

I I эта характеристика, ио мпешю Windschcid'a, ириложниа оди
наково какъ къ праву цивильному, такъ и къ праву прсторскому. I I ци
вильные иски не яатяются просты мъ последствие, простою функщей 
права. Нреторь и по отиошенпо ке иимъ занимаете совершенно сво
бодное, самостоятельное положеше, онъ можетъ ихъ дать млн не дать, 
признать или не признать. ,Erkaniite ег ibn also durcli V erleiliuug 
einer A ctio an, so batte man die A ctio /war auf Grand des geltend 
geinacbten Reclits, al>er, wenn man genan sprecben wollte, nieht durcli 
das Iteclit, man batte sie dnrcb die Thiltigkeit des Prfttors, der sic 
aucb bittte verweigern K ftnneii" 3 ) . 

У чете Windscbeid'a встретило себе тотчась же i-орячаго про
тивника ве лице Midher'a. Въ своей критике перваго сочинешя 
Windscbeid'a<) Mutber совершенно отрицаете какую-либо противопо
ложность между правосезнашемъ нашимъ и римскимъ. Достаточно, 
говорить онъ, окинуть взоромъ actiones, т. е. исковыя формулы, и 
мы убедимся, что везде въ пихъ именно право истца является осно-
вашемъ и нредноложешемъ condemnatio. Это сразу видно въ форму-
лахъ ципнльпыхъ исковъ: „si paret ilbim rem A 1 A ' esse"..., „si pa-

') Dio Actio des rflui. Civilrechts (W56).— Die Actio. Abwclir gegen Muther 
(1857).— Pandekten. IM. L § 44. 

*) Die Actio. S. 3. 
') Actio. Abwelir. S. 20. 
*) Zur Lebro топ der гбш. Actio. Kritik des WindsilieidscJieu Duclis (1857). 

S. 20 и сл. 
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ret N N̂™  Л 0А <> X  dare oportere" u т. д. Но н no отношешю къ 
нреторскимь нскамъ характеристика Windscbeid'a ие можетъ быть 
признана правильной. Если нреторъ обещаете дать искъ при нзвест-
ныхъ у слот л хъ, то по всякомъ случае одипмъ иоъ этихъ услоиМ 
является то, чтобы ответчике не удовлетворнлъ истца еще до про
цесса. Очевидио, такимъ образомъ, что прапо и обязанность суще
ствовали еще до иска, до actio. „Нег Prator giebt somit einen A n-
spmcb nieht durcb die A ctio, sondern der A nspruch ist vor der A ctio 
da, was auch daraus hervorgeht, dass wenn der in A nspruch Genoin-
menc freiwillig und nhne init einer A ctio belangt zu sein zahlt, er 
sicher nieht mit einer condictio indebiti zurnckfordern kann". Своимъ 
эдиктом ь преторъ творить права, и эти нрава совершенно такш же, 
какъ п тЬ, которыя основаны на jus civile. Воззреше Windscbeid'a 
не верно даже и для того случая, когда преторъ даете искъ, еще 
не установленный въ эдикте: н здесь тоже нскъ является послед-
ств1емъ и ныражешемъ нрава, ибо надъ положительныме— пясаннымъ 
и нсписаннымъ— правомъ стоить другое право— pcin hdheres, einheit-
Vtches, icahres Redd" , и это высшее прапо есть rdle Idee der Gc-
recJ Uigkeit"  »). 

Goncpuieuiio мимоходоме— въ своей статье „Zur Gescliiclite der 
Cession" c)— коснулся изложеннаго спора и Bruits и высказале нрн 
этоме мысль, что при pemcuin нодилтаго вопроса надо различать jus 
civile u jus honorarium. Х арактеристика Виндшейда— право суще
ствуете потому, что существуете искъ, а пе наоборотъ— можетъ быть 
признана верною для права нреторскаго, по она совершенно певерпа 
для права цивильпаго. Такъ какъ преторъ не нмелъ законодательной 
власти, то онъ могъ создавать нрава лишь пенрлмымъ путемъ— давая 
actiones; вследеше этого преторское право представляется действи
тельно системой исковъ, а не системой правь. Напротиве, jus civile 
есть вполне система нраве, а пе система исцове. Законы X I I таблице 
и позднейнпя leges говорлть прямо dare debcto. dare damnas esto, 
ita jus esto, jus potestas esto, familiam habeto и т. д. н т. д. Ясно, 
что они создають права неносредствеино, actio же является лишь ио-
следешеме нрава, его производной фупкц.ей. 

") 1. cit. S. 31—32. 
') Въ .Symbolae Hetbmanno-Holhvegio oblatac"  (1868). S. 50-51. (Перепеча­

тало вт» Klcinerc Scbriften). 
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Веккег во введешн къ сиоимъ „A ktionen", виедеши, посвящен
ном ь Брунсу, обращаясь къ этому последнему по поводу его воззрв-
шя на различ1е между правомъ цивильнымь и преторскнмъ, уире-
каетъ его в-ь томъ, что и онъ остановился на чисто внешнеме раз
личи! 7 ) . Между тЬмъ, но мнешю Bekker'a, действительно существуетъ 
разница между прапосоянашемъ нашимъ и римскимъ, и прнтомъ раз
ница внутренняя. Двло въ томъ, что тамъ, гдв мы видимъ право, 
римское воззреше усматриваете дуализм*  actio и ЛнзргнсЪ. actio и 
гея Ал qua agitnr iuu quod veuU in juAkium " ). 

Субъективное право есть то, что признается и защищается пра
вомъ объективнымъ. Однако, признавать н защищать— не одно и 
то же: можно что-либо признавать, хотя бы оно и не имело защиты. 
Ilpii3iiauie зависите огь народнаго правоубеждешя (Y olkaQberzeugung), 
защита же иаходится въ рукахъ государства и его органовъ,— вь 
Риме ве рукахе претора. Отъ волн этого последпяго зависите дать 
или пе дать judicium, и лишь после того, какъ judicium дапо, въ 
лице judex'a можете осуществиться народное нраиоубеждеше. Вел ед
е т е этого actio есть то, что имеете силу переде нретороме, есть 
право на получете judicium; напротиве, A nspruch есть то, что бу
дете признано in judicio, т. е. право на то пли другое исполнеше со 
стороны ответчика * ). 

При такоме раздвоешн вопросовъ, продолжаете Bekkcr, сама 
собою возпикаетъ возможность несовпадешя между actio и A nspruch: 
могутъ существовать A nsprnche, не имеюшде пека. Ве этоме-то раз-
двоеши н заключается коренное различ.е между правопорядкомъ рим
скимъ п нашимъ: у пасе эти вопросы пе разделяются, у насъ петь 
претора, который держале-бы иски у себя на запоре; у пасе все 
подлежите разенотрешю судьи, который тому, что онъ признаете, 
даеть, конечно, и защиту. 

П пъ этомъ отношешй не существуете никакой разлицы между 
правомъ цивильнымъ и преторскнмъ. Съ одной стороны, нреторъ и 
но отношешю къ цивильнымъ искамъ является полнымъ хозяиномъ, 
можетъ ихъ дать и не дать; съ другой стороны, преторское право 
является въ такой же степени, какъ и jus civile, продуктомъ народ-

ч) Aktioncn. IM. I. S. 10. 
*) 1. cit. S 5, 7, IM. I I . S. 244.-Ср. также его же статью вь Krit. Vierteljalir-

sclirifL  Bd. V. S. 407. 
9 ) 1. cit. Bd. I . S. 5, 15, Krit. VierteUflrsclir. S. 403. 
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uaro правоубеждешя, ибо нреторъ есть лишь послушный оргаиъ этого 
последняя 1 0 ) . 

Однако, и изложенпое учете Bekker'a не разъяснило надле
жащи мъ образомъ иоднлтаго «опроса о томъ, есть-лн какая-нибудь 
разница между нашимъ и римскимъ представлешемъ о нрав-Ь; даже 
более— учете Bekker'a заводить насъ въ целый лабиринтъ недо
умений. 

1) Если нреторъ действительно есть только верный органе па-
родная правоубеждешп, то возможность несовпадешл actio и A n
spruch остается непонятной. При такой роли претора не только при
знаке A nspruch, но и нризнаше actio должно было ве конце кон-
цовъ зависеть отъ того же народная правоубеждешя; если это по
следнее признаете что-либо in judicio, то совершенно непонятно, 
почему оно пе можегь доставить ему нрнзпашн и передъ свонмъ по-
слуншымъ органомъ— нреторомъ, почему A nspruch не можетъ повлечь 
за собой actio. 

2) По мнешю Bekker'a, народное нраиоубеждеше можегь соз
давать пеиосрелствеппо только A nspriichc, actiones же даются и соз
даются только нреторомъ. Между гьмъ это не верно: народное нраио
убеждеше путемъ обычнаго нрава оказалось иъ состоя нш создать по
мимо претора ташя actiones, какъ actio empti-venditi, locati-conducti 
и т. д.; почему же въ другихъ случапхь оио только признавало, ио 
не защищало? 

8) Согласно учсчпю Bekker'a, A nspruch есть то, что получило бы 
себе нризнаше in judicio, если-бы actio была дана. Относительно ци
вильная licres (разе bonorum possessio дана другому лицу) источ-
пики, какъ известно, говорлтъ, что оиъ ipso jure potest intendere rem 
suam esse или dari sibi oportere. Ipso jnre potest intendere значить, 
конечно, только то, что, если-бы licres получилъ оть претора actio, 
то судье in judicio оставалось бы только признать его нретеизш 
основательной; такимъ образомъ, его nudum jus оказывается но тер-
минолопи Bekker'a— A nspruch. Однако, съ другой стороны, и пре
тензия bonorum possessor'a (разе ему дань искъ) находить себе нрн-
Kiianie in judicio, следовательно, и она есть A nspruch. Мы получаем ь, 
такимъ образомъ, два AnsprQchc, которые иполпе противоречат!, друге 
другу! 

, 0 ) 1. cit. Bd. Н. S. 263-275 
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4) Наконецъ, еще одно. Но учешю Bekker'a, народное ираво-
убёждете осуществляется in judicio, гдё ему подлежите рёшеше во¬
проса о 6uTiu или небыли A nspruch. Одиаио, возьнеме формулу: 
„si p. ilium patronum ab illo liberto contra edictum illins praetoris 
in jus vocatum esse condemna'1: есть-лк здесь какой-либо про
сторе дли народная нравоубёждешл? Напротиве, ИЗВЕСТНЫЙ просторе 
предоставляете формула „si p. N " N " А 'А " О dare oportere .. con
demna", н теме не менее мы зпаеме, что каке разе здесь, где на
родное нравоубёждеше могло бы отвергнуть иретенздю цивильная he-
res, оно долж но было ее признавать, вследете чего необходима была 
преторская denegatio!.. 

Be виду всехе этихъ псдоумешй неудивительно, если л учешю 
Bekker'a пе суждено было утвердитьси въ науке, и возннкиувшШ 
было вонросъ о нравовоззрЬши патеме и рнмскоме былъ снова бро-
шене, какъ безнолезпый. Господствующее иы.гв учете этой темой бо
лее не занимается; какого-либо нрнпцишальнаго различш между нраво-
порядкоме римскиме н пашнмъ оно не находить. Е с т же римляне 
говорить объ actio тамъ, где мы сказалп-бы „право",— то это объ
ясняется отчасти нрактнческиме духомъ римляне, отчасти— нсторп-
ческимъ B03uuKHOBeHieMb у ннхъ многихъ институтовъ изъ предостаи-
.lenifl actiones. Точно также господствующее учете не признаете ка
кой-либо разницы п въ юриднческомъ строеши права цивильная и 
преторскаго; даже самъ Bruits впослёдспии оть высказаипой инь 
мысли отказался " ) . 

А  между темъ поднятый Виндтейдомь вопросе отнюдь не яв
ляется такимъ праздныме; правильная разработка этого вопроса при
вела бы къ уяспешю многихъ явлспШ рпмскаго нрава, о которыхъ 
мы находимь теперь только обпи'я фразы да смутныя нредставлешл. 

" ) Ср. HoltzcndorlTs Encyklopildie. Das hcutige гПга. Reckt. § 21 пъ коицЬ. 
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Юридическая природа нрава цнвильняго п нреторскаго. 

Юридическая ха]пктерпстнка jus civile: actio есть лишь фуакщя права. Jus 
liouorarium: actio въ случапхь въ эдпктЬ пеоиедусмотреиныхъ; эарождеше п раз­
витее эдикта; его Riuiuie па частиыя нравоотпотешя. Заключен.е: въ сястеш-Ь 
1П>еторскаго права jus является поел г.дств1емъ actio. 

Нормы объективна™  права, определяя отнотеш'я каждаго инди
видуума къ вещамъ н къ другннъ лнцамъ, предоставляйте ему пз-
иёстныл права въ субъектнвнонъ смысле. Для защиты этихъ праве 
каждое лицо можете обратиться ие нзпестпоме порядке ке государ
ственной власти, н такое воззваше къ государственной власти назы
вается искомъ. Такимъ образомъ, искъ есть не что иное, какъ из
вестный способе осуществдемя нашего права, пли, употреблял тер-
минолопю ВиндшсЙда, право, действительно, есть нечто производя
щее, первичное, межъ темъ какъ нскъ— нечто производное, вторичное. 

Таково, ire общихъ чертахъ, наше нынешнее нредставлеше о со-
OTuoiueuin между правомъ п искомъ 1) . Посмотримъ теперь, каково 
оно было вь upau'b римсконъ. 

Обопрёте legis actiones показало намъ, что формы дреинёйшаго 
рнмскаго процесса носяте еще на себе лиственны л черты самоуправ
ства. Лицо, полагающее, что вещь принадлежите ему или что долге 
ему не унлаченъ, въ принципе вовсе не обращается ке государствен
ной власти се просьбой о приговоре или о помощи; оно покушается 

') Ср. напр. Mcrkcl. Jurist. Encyklopadie. 2-te Auf. 1900. S. 69. 
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собственною силою осуществить свое щнэднолагаемое право. Оно го
ворить „quandoc нон solristi" и накладываете на должника руку, 
„Ьапс rem meam esse aio"— и накладываете vindicta. Оно ничего оть 
государственной власти не желаете н ни о чеме ее не просить. Го
сударственная власть пмёшииается въ это самоуправство сама, пре
дотвращаете возможную реальную борьбу сторонъ, но— и только: она 
ничего не судить и ни къ чему не приговариваете. До суда и при
говора дёло можете попсе и не дойти, а если дойдете— то судить 
будете не государственная власть, а лица, ничего общаго съ ней пе 
пмёюип'я. 

Тякиме образомъ, даже для этой эпохи объ иске, какъ объ обра-
щснт  къ государст венной власт и съ проа,бон о защипт  иарут еннаю 
прива, въ собстиепиоме смысле не можетъ быть речи. Теме более—  
для эпохи еще более древней, эпохи чистой мести и чистаго само
управства, где государственная власть стояла совсёмъ въ стороне. 

I I твме не менее, даже въ эту эпоху мы видимъ сознаше права: 
месть отличается отъ нреступлешя, самоуправное осуществлеше нраве 
оть грабежа и nacn.iiu. Наложеше руки на неиспраинаго должника, 
захвате вещи, каке своей, и т. д. мыслятся и пнёшпнмъ образоме 
документируются, каке акты осущест влены правъ, а не какъ акты 
ихъ нарушен.л. Нётъ еще закона, пётъ еще суда, а право уже чув
ствуется и живете. „Эта вещь принадлежите мнё ' , „ты долженъ за
платить долге*— так1п нредстаплешя старее закона н суда; они яв
ляются непосредствепныме продуктомъ пародпой пепхолопи, постав
лен пой въ известиыя материальный услов1я, пенхическиме проявлс-
шемъ инстинкта общественнаго самосохранешл. 

Вмешательство государственной власти сначала регламентируете 
самоуправство, а нотоне и вовсе его отменяете, возлагая охрану 
правь на своихъ оргаповъ; осуществлеше правь собственной силой 
мало но малу извращается пъ воззваше къ государственной власти, 
въ искъ. 

Въ Риме этотъ нроцеесъ совершался медленно, ве течете ночти 
всей его исторш: процессы per legis actiones и per formulas явля
ются лишь большими нерюдами въ порядке этого постененнаго пре-
вращешя. и наиболее пол наго приближен! л къ нашимъ представле-
шямъ о судё и процессе римское право достигло лишь въ extraordi
naria cognitio эпохи посдё— Дюкленлновской. 



—  185 —  

Такимъ образомъ, иъ области цивильною правопорядка право 
старее иска, jus старье actio. 

Но если мы даже иозьмемъ слово нскъ, actio въ болпе т ирокомъ 
смыст  извгьст ной формы защит ы правъ, то самое строеше цнвиль-
ныхъ исковъ покажете намъ, что они нреднолагаютъ част ное право 
истца, какъ свое основаше, что они зиждутся на этомъ upairfc и изъ 
него вытекаютъ. Въ ироцессЬ per legis actiones истецъ начиналъ съ 
утверждешй: „hanc rem meam esse ex jure Quiritium", „te mihi С 
dare oportere", ,jus milii esse eundi ageudi" и т. д. Свою процес
суальную uperenaiio истецъ опиралъ, такимъ образомъ, на jus, на не
которое правоотношение, уже существующее между нимъ и вещью, 
между нимъ н отвётчивомъ. Это правоотношеше существуетъ ужевъ 
силу закона (обычаи); истецъ, жилясь передъ трибунале магистрата, 
не просить его обе установлешп или создан», нравоотношешя, оне 
желаете лишь нредоставлеми законной дороги для осуществлешн уже 
принадлежащая ему права. Это последнее пе нуждается ве какой-
либо творческой деятельности со сторопы магистрата; истецъ обра
щается кь нему во имя закона н какъ къ органу, подчиненному 
закону. 

Если мы нашу нынёшпюю систему оиределяемъ, какъ систему 
правъ, а пе какъ систему исковъ,— то, очевидно, такимъ же образоме 
мы должны характеризовать н систему рпмскаго цивильная нрава. 
Mutlier и Iiruns оказываются поэтому въ онисанномъ выше споре 
совершенно правыми. Право является здесь элементоме иеносредствен-
нымъ, первичнынъ, нроизиодлщимъ, нскъ же— элемситомь вторпчиымъ, 
нроизводиымъ. 

Нзмёнилось-ли coomomeHie между цивильнымъ jus u actio съ 
переходомъ къ процессу формулярному? В ь этомъ ироцессЬ преторъ 
получилъ возможность отказывать даже въ цпиильиоме искё (dene
gatio actionis), сталъ д-Ьйствительно „хоалиномъ" цивнльиаго права. 
ЕСЛИ, говорите Виндшейдъ, нреторъ могъ п и*ь цивнльиомъ иске от
казать, значить, и цивильное право существуете только потому, что 
въ искё не отказано, что искъ дапъ, значите и цивильное право за
висите отъ actio. 

Мы уже видели выше (см. анализе формулярная ироцесса), на
сколько это певёрно. Преторъ можетъ, конечно, иъ искё отказать, 
но если онъ искъ даеть, то этимъ one ничего пе творить, ничего не, 
создаете: право истца существовало помимо его дёитслытстн; давал 
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иске, преторъ только мрнзнастъ то, что уже существуете непосред­
ственно въ силу закона. Пределами цивильный искъ, истецъ ждетъ 
отъ претора не какого-либо творчества, а лишь исполнен!», не актив­
ности, а пассивности. Искъ опирается на право истца такъ же, какъ 
и иъ эпоху leg s actiones. 

АКТИВНОСТЬ претора обнаруживается ие иъ предоставлены ци-
пнльнаго иска, а въ его denegatio; здесь нреторъ переходите къ твор­
честву, хотя къ творчеству отрицательному. Отказывая въ искё, пре­
торъ отрезываете нрапу путь процессуальная осуществлены, не по­
ражая, однако, самая нрава, ибо этого оне и сделать не ие состолши 
(praetor jus tollere ион potest). Право продолжаете существовать въ 
своей юридической неприкосновенности; оно можетъ завтра же снова 
предстать переде нретороме н снова потребовать своего прнзпанЫ . 
Воззрёшя претора могутъ измениться, ответчике можете упустить 
сиои иозражешя— н право, парализованное вчера, сегодня можетъ, такъ 
сказать, прорваться in judicium и здёсь будегь нрнзнаио ие полной 
мёрё. Таково значен ie выраженЫ  nipso jure, potest intendere.'1 rem 
suaui esse или dari si hi oportere; таковъ характсръ т. п. nudum jus 
Quiritium. 

Denegatio actionis парализуете право— но только на этотъ разе; 
она ие можете служить осповашеме exceptio rei judicaiae, и потому, 
отпазаве ве искё разе, преторе не можете считать свое дёло закон-
чениыме, а ответчике не можете считать себя навсегда обезпечен-
пымъ. И преторе н ответчике должпы оставаться на стражё, чтобы 
отразить всякую новую попытку нынё отбитая врага,— пока онъ самъ 
не погибнете своею естественною, цивильною смертью. 

Nudum jus лучше всего характеризуете цивильную систему именно 
какъ систему нравъ, а не систему исковъ; съ точки арёнЫ Внндшейда 
это nudum jus было бы плохо понятно. 

Такова система jus civile; носмотримъ теперь, чтод.редставляеть 
собою система jus honorarium. 

Па первый взглядъ, какнхъ либо различМ въ юрпдическомъ 
строенЫ этой послёдней не существуете. Преторсшй эдикте устанав­
ливаете нзвёстныя нормы и этлме самынъ, попидимому, создаеть 
iipaitooTHOuienin, которыя затёне уже осу настал я ются путемъ actio. 
Эднктъ, какъ нзвёстпо, характеризуется Цпцерономе, какъ lex annua, 
к этпмъ какъ-бы определяется его значеше, аналогичное закону. Гай 
([ . 2), перечисляя источники права, также говорить :,constant autem 
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jura ex legibus, |ilebiscitis, senatusconsultis, coiistitutioiiibus principuni, 
edirtis eorum, qui jus cAicemli luthent, res)>oiiais prudentiuiu" 2 ) . 

Однако, носнотриыъ внимательнее, l i e подлежите сомнёшю, что 
и при существоиаши эдикта власть претора инъ не исчерпывалась: 
онъ могъ давать иски и необъявленные иъ эднктЬ; это доказывают* 
намъ гЬ ниоячнслениыл actiones in factum, который даются нрето­
ромъ въ самыхъ различпыхъ случаихъ еще но свидетельству класси­
чески хъ юристовъ. Вслёдетчпе этого мы сь иолнымъ правомъ можемъ 
предполагать, что н миопе и:гь ннтердиктовъ, нскоиъ и т. д., обё-
щанныхе впослёдствш въ эдикте, иер1юиачально появились именно 
вь виде такнхъ отдельпыхъ, снорадическнхе актов-ь н|)еторскаго вме­
шательства а ) . Понятно, поэтому, что анализе юридической природы 
нреторскаго праиа мы должны начинать не се эдикта, а съ этихъ 
отдельпыхъ случаевъ. Что же мы находимъ иъ этихъ случаяхъ съ 
юридической точки зрёшя? 

Какъ иы видели выше, Muthcr и здесь хочетъ впдёть в-ь давае-
момъ искё лишь осуществлеше уже нринадлежащаго истцу права, 
ибо, говорить онъ, поде ноложительныиъ, иисаннымъ правомъ стоить 
высшее прапо— идея справедливости. Но если мы не будемъ смеши­
вать права со справедливостью, если мы будемъ стоять на юридиче­
ской точке зрёшя, ве силу которой acquitas, Idee der Gercchtigkeit 
не есть форма положительная права,— то мы должны будеме при­
знать, что о какомъ либо полож ит ельном!, правп истца въ этихъ слу­
чалхъ не можетъ быть речи. 

Но, можете быть, возможна иная постановка вопроса. Кроме 
закона, положительное право, какъ извёстпо, выражается еще въ 
обычае: можете быть, ве этихъ случалхъ истецъ, желая получить, 
напр., actio in factum, осуществляете свое обычное право? Мы ду­
маемъ, что и въ такой постановке вонросъ можете получить лишь 
ответе отрицательный. Мы имеемь вь Римё ипституты обычная нрава 
(actio empti-venditi п т. д.), по везде въ пихъ это иослёднее создаете 
цивильны*  правоотиошешл и цивильные иски. Если бы истецъ дей­
ствительно могъ опереться на обычное право, то онъ заяонлъ-бы 
прямо „dari milii oportet': и т. п., и въ дачё особая, поваго иска, 

s ) Ср. Mather. I. cit. S. 24. 
*) Ся. объ этомь .Право и факть" , ч. I стр. 131, 140.- SchulUc Privatrccht 

uud Process, a 368 -369. 
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actio in factum, не било бы исобходнмости. Наиротииъ, изъ самаго 
духа этихъ actiones in factum явствуете, что оиъ иредставлиютъ для 
истца некоторую особенную помощь претора, безъ которой истецъ 
остался-бы новее беззащитнымъ. Заявляя желаше получить этотъ искъ, 
проситель, сознавая, что правовыхъ средствъ у него пётъ, взываете 
именно ке этой особенной помощи власти * ). 

Въ вопросе обе этихъ actiones in factum преторъ совершенно 
пичёмъ не связанъ, даже не связапъ сиоиме собствеинымъ обёща-
uieMe Judicium dabo", нбо такого обёщашя пётъ. Истецъ пе имеете 
никакого права но отношешю къ ответчику; между нимъ и этимъ 
нослёдннмъ ие существуете пока никакой юридической связи, которую 
оиъ (истецъ) могъ бы „натянуть" (intendere). Есть только объектив­
ный комплексе фактовъ, объективное положеше вещей, которое на­
рушаете интересы истца, н это-то factum излагаете оиъ претору въ 
обосиовашс своей просьбы о помощи. 

Преторъ, конечно, подвертеть это factum своей критической 
оцёикё,— съ какой точки зрешя, обе этомъ говорила вся предше­
ствующа» глава. Мы видели тамъ, что пуинцммалъпо для претора 
пъ этой оцёикё рёшающее значеше нмёли не какш-лнбо нрава н 
интересы частныхъ лицъ, а соображ ешя обиьест веннаю порядка, и 
чёмъ дальше пазадъ, тёмъ эти соображешя замётпы резче п ярче. 

Рёшиве, что въ изложешшхъ нроентелемъ обстоите л ьствахъ 
дела заключается элементе обществеипаго непорядка, нреторъ въ 
древнейшее время издавалъ иротпвъ отвётчика личное прнказаше 
(cognitio), позже— ннтерднкгь и т. д., еще позже actio in factum. И 

иоть только теперь устанавливалась между нстцоме и отиётчйкомъ 
известная юридическая связь, извёстпое npaBOOTiioineuie. устанавли­
валась матер1алыю въ силу нреторскаго imperium (tuitiouc praetoris), 
формально— о-ь силу дачи иска, actio. 

Такимъ образомъ, относительно этихъ ненредусмотрЬпныхъ въ 
эдикте случаевъ мы безспорпо должны признать справедливость фор­
мулы ВиндшеЙда: зд/ьсь не actio дает ся пот ому, чт о сущест вуешь 
право, а право возникаешь пот ому, чт о дает ся actio. Искъ является 
здёсь не простынь осуществлешемъ нрава, а гораздо болёе этого—  
творцомъ и кориемъ нрана. Не будете дано иска, и въ рукахъ нро-

*) ТакоЛ характер этихъ actiones in factum обнаруживается и въ тЬхъ вы-
иажешяхъ, которыя иногда уиотребляютъ нсточиикн, говоря о и ихъ: .per actionem 
in factum consulitur" , „вшчмггйиг"— напр. fr. G3. D. 31. fr. 9. 4. D. 10. 4. 
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ситслл не остапется ничего, не останется даже nudum ,/и.ч, ибо внё 
иска правоотношеше не существуеть иоисе. 

Такъ обстояло двло нъ случалхъ, въ эдиктё иеиредуснотрён-
иыхъ; посмотримъ теперь, какое значеше въ этомъ отношешй нмъмъ 
эднктъ. 

Повторен ie иъ нреторской практики случаеиъ, вызивавшпхъ они-
саппое выше экстраординарное вмешательство власти, естественно 
должно било навести магистрата, имёющаго jus ediceiidi, на мысль—  
заявить и объявить заран'Ье во всеобщее сведён ie, какъ онъ отно­
сится къ тёмъ пли другимъ обстоятельстваме. Такое объявлете устра­
няете недораяумёшп и сомпёши частныхъ лице н, конечно, ведеть 
ке умепьшешю количества нсосновательныхе претензШ  и пеоснова-
телышхе сноровъ. Даое разъ-другой описанную actio in factum, 
нреторъ естественно долженъ былъ iipittru къ обобщешю, что н вообще 
при равныхъ уокшнхъ слёдуетъ дапать этоте нскъ; это обобщеше 
онъ (пли его преемнике) н выражаете въ заявленш: при такихъ-то 
н такихъ-то услов1нхъ Judicium dabo". 

Такова общая вероятная ueropin uo3HHKuoueuiu и развитля пре-
торскаго эдикта5 ) : но какое aiiiniic оказывала она на отиошешя 
между частными лицами? 

Мы говорили только что, что, если дёло шло о случав, ве эдик­
та ненредусмотрёппоме, то дать или не дать иске и т. д. инолнё за­
висело отъ волн претора; лицо заинтересованное никакнхъ нраве въ 
этомъ отношенш не имело. Но воте оннсанпыме выше путеме ве 
эдикте появляется статья, гласящая: при такихъ-то yewuinxe judi ­
cium dabo. Нслёдсше этого лицо заинте])есоиаш1ое, которое раньше 
имёло только простую вёроятиость, простую надежду нолучнть искъ, 
теперь нр1обрётаегъ увёрепность въ этомъ, пр1обрётаегь даже нёко-
торое upauo—по лит ь щт оо т ребоват ь от ъ прет ора исполнены 
своею долж ност ною обшцан'т . Члстиаго ираиоотиошеши между ииме 
и отв-ётчнкомъ, которое бы истеце моге привести въ основаше своей 
нретензш, и теперь пе существуеть; истецъ будетъ опираться и те­
перь на известное factum, но къ этому factum теперь присоедини­
лось уже оффищальное обёщашс претора, и исполнешя этого обё­
щашя истецъ требуете. Но очевидно, что это право истца требовать 
оть претора исиолнеши его должностная обёщашя лмёстъ пе частно­
правовой, а внолнё публичный характеръ. 

•) Ср. ,Право п факп.и, ч. I стр. 140. 
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Однако, юридической обязанност и дли претора действительно 
ИСПОЛНИТЬ данное обёщаше на нервыхъ норахь не существуете. Иер-
ионачалыю, какъ известно, преторе формально оовсе не былъ свя-
занъ сноиыъ эдиктомь: последиirt нредставлллъ собою только про­
грамму, нланъ его должностной деятельности, но именно только 
нлапъ, оть котораго отстуилгшл были вполне возможны. Причиной 
дтл такихъ отстуилсшй могли явиться не только кяшя-ннбудь особен­
ный услошл коикретиаго случал, но даже н ЧИСТЫЙ нронзволъ, нро-
ТИВЪ котораго частное лицо пе имело другихъ средстнъ, кром'ЬтЬхъ, 
которыми вобще контролировалось въ Риме должностное поведение 
магнетратовъи). 

При такихъ уелтияхъ даже то право частнаго лица, которое 
вытекало для него изъ эдикта, право требовать отъ претора испол­
нения обёщашя Judicium dabo", какъ пнднмъ, имело все еще до­
вольно нроблематичесшй характеръ. 

Существенное изнёисше вносить сюда Icr Cornelia (GST—07 г.), 
законъ, которнмъ предписываюсь „ut practores ex edictis snis perpe-
tuis jns dicerent". Всл'Ьдстше этого для нреторовъ возникла уже нор
мальная связанность своимъ собственнымъ эдиктомъ: исполнить дан­
ное въ немъ обЬщаше является теперь дли претора не только деломъ 
его административной корректности и административиаго такта, а и 
прямой юридической обязанностью. Вместе сь тЬмъ, шнечно, зна­
чительно изменяется и положение истца: его право на получеше judi ­
cium гарантиропано теперь оть возможпыхъ прежде случайностей, 
поставлено на прочную юридическую почву. 

Эта прочность, однако, существуете только на одинъ годе, на 
время служешн магистрата, издаишаго данный эдикте; петь иика-
кнхе гарантШ того, что въ слёдующемъ эдикте не будетъ иначе, что 
обещан!» Judicium dabo" не исчезнете нзъ эдикта опять. Эта шат­
кость, впрочемъ, иъ значительной степени ослаблялась теме, что мало 
по мал у основныя нормы стали переходить нзе эдикта въ эднктъ, 
образуя собой, какъ известно, т. н. edictum tralaticium. Но ве этоме 
переходе адиктовъ заключалась все-таки только rapairriu факт иче
ская; юридическую «же законченность нреторскому пряну придала 
только реформа A  Apia на (edictum perpetuum Had riant). 

Но и иь сиоемъ законченномъ нидё преторское право носить на 
себе печать своего нроксхождешл. 

* ) С \>. сюда Scliultze. I. cit S. 364 н сл. 
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Какъ мы говорили выше, цивильная (какъ н иаша иинёшини) 

спстеыа представляете собою систему правъ: законъ создаете извест­

ии» нраноотношешл, которыя затЬмъ п осуществляются путемъ иска. 

Въ каждоме конкретиомъ случаё непосредственно въ силу закона 

между пстцомъ и отвётчпкомъ существуеть известное частное право­

отношеше; во имя этого нраноотиошешя истецъ обращается къ орга-

намт> нласти и требуете отъ пихъ такого или иного властнаго распо­

ра жен iu но адресу ответчика (взыскаши). Огиошсше истца ке орга-

наме власти н OTHOiueuie этихъ нослёднихъ къ ответчику являются, 

конечно, OTiioiiieiiiuMU нублпчиаго порядка, но эти отношемн возни-

каюте потому, что существуеть некоторое частио-ираиоиое отиошеше 

между пстцомъ и отвётчнкомъ; они нредстаилиють собою, т. ск., 

юридическую щюмцгю этого нослёднлго. 

Нечто couepuieuuo обратное ми инднмь нъ области jus hoiiora-

riuoi. Мы говорили выше, что не случалхъ, иъ эдикте иеиредусмо-

трвнпихъ, правоотношеше между пстцомъ н отв*Ьтчикомъ возникаете 

только иослё дачи иски; до этого момента истецъ юридически нн на 

что разечитывать не можетъ; между нимъ и отиётчиконъ сущест­

вуеть только oTiiouieiiie, но не правоотношеше. 

Газе, однако, вь эдикте появляется преторское обёщаше J udi -

cinm dabo", и для истца возникаете право требовать нснолнешя этого 

«нтЬщашн,— то, само собою разумёется, это не остается безе в.пнши 

и на отиошешя между пстцомъ и отвётчнкомъ eiufi до дачи иска. 

Отиошеше между ними уже нршбрётаетъ нявёстпую степень юриди­

ческой регулнроиаиностн; можно уже говорить о праве истца, обл. 

обязанности ответчика; говоря короче—OTiiouieiiie н]йобрЬтаеть ха­

рактере нраноотношешл. Однако, это правоотношеше— совершенно 

другаго порядка, чёме нраноотиошешя цивильнаго права. 

Прочная юридическая регулированное» явилась здёсь результа-

томъ съ одной стороны— преторскаго добровольнаго обёщашя J udi ­

cium dabo", а съ другой стороны— тЬхъ юридическихъ иредпнсашй, 

которыя облаыиаютъ претора исиолннть свое обёщаше. Обращаясь 

къ претору, истецъ будетъ опираться ие на то, что между нимъ и 

отвётчнкомъ существуете какое либо правоотношеше, а на то, что 

наступили татя- то и тамл-то уел OBI* л, при которыхъ преторъ обё-

щале давать искъ, и что нреторъ обязанъ исиолнить теиерь это обё­

щаше. Опъ будетъ ссылаться не на свое частное отиошеше къ ответ­

чику, а на самоограничеше иреторсь'ой власти, которое заключено въ 
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эдиктЬ. Другими словами, обращен.с истца къ претору будетъ иметь 
здесь самостоятельное публично-правовое осповаше; частно-правовая 
же сторона отиошешя— отношение истца къ ответчику— лашется лишь 
реаультатонъ этого последняя. 

„Quae dolo malo facta esse diccntur, si de his rebus alia actio 
non erit et justa causa esse videbitur, judicium dabo", говорить пре-
торсшй эдикте7 ) . Представим ь себё теперь, что произошел случаи 
dolus; для потерпевшая едииствеинимъ основашемъ обратиться къ 
претору служить это Judicium dabo", не будь котораго— и потер-
пёвилп вовсе не могъ бы ни на что разсчитывать. Теперь же (въ 
силу lex Cornelia и т. д.) онъ имеете (публичное) право требовать 
оть претора дачи иска. BcAihdcmeie ят ою еще до нолучешя иска 
между пииъ и отвётчнкомъ устанавливается известная юридическая 
связь, но эта связь есть лишь отголосокъ будущая иска, антиципа-
nin нсковихъ отношешй, послёдств1е публичная права истца къ пре­
тору п публично-правовой власти претора по отношешю къ ответчику. 

Такпме образоме. если мы сказали раньше, что но нашимъ со-
времсннымъ представлешямъ и съ точки зрешя римской цивильной 
системы публично-правовое отиошеше истца ке органаиь власти и 
этиле последнпхъ къ ответчику является проскщей частно-правовая 
отиошешя истца къ ответчику,— т о въ прет орскомъ праве наоборот ь: 
част но-правовое omnoutenic меж ду ист цом» и от вёт чнкомъ являет ся 
проекцией публичныхъ от ношешй ист ца къ преннру и прет ора къ 
от вет чику. 

Въ более простой форме эта мысль, конечно, можете быть вы­
ражена и словами Виндшейда: въ преторскомъ праве ие .actio су­
ществуеть потому, что существуеть право, а наобороть— право воз-
никаетъ и существуете потому, что дается actio. Виидшейдъ распро­
страни лъ эту юридическую характеристику и на jus civile, встЬдств1е 
чего, конечно, его учет е не могло иметь успеха. Съ другой стороны, 
противоположная характеристика Мутера, распространенная на пре­
торское право, приводить къ „Idee der Gerechtigkeit". Мы видимъ, 
нослё всего сказапнаго, насколько былъ нравъ Biuns, смутио иред-
чувствовавшлй глубокое юридическое различ1е въ самой структуре 
цивильная и преторскаго права. 

Общая ошибка господствующая нынё учешя повторяется и пъ 
пекоторыхе частныхъ вопросахъ. 

') fr. 1. 1. D. Ъ. t. 4. 3. 



—  193 —  

Известно, наиримёръ, учете Bekker'a о существе римская обя­
зательства 9 ) . Римское „obligari" , „ obligation esse", uo его мнённо, 
обозначаете не что иное, какъ лишь „actione teneri". Obligatio, го­
ворить оиъ, въ сиоемъ обикновеиномъ, техническоме значепш нред-
стаашетъ состояnie связанности, которое иозникасть изъ наличности 
actio иротпвъ должника: „dic .actio ist das bindende, das obligirendc 
Etwas: „actione teneri'' und „obligatum esse'' sind identiscli". Оба 
выражешн обозначаюгь одно и то же— имеино, что одно лицо мо­
жегь быть принуждено въ нптересахъ другая къ прниятио иска 
(„zur passiven K laguberualunc"— cogitur judicium suscipere). Поэтому 
современное uomiTie обязательстна не совпадаете съ римскимъ: въ 
нашемъ современномъ imtiHTin заключается нёчто, что въ римскимъ 
классическомъ нраиё вовсе не содержалось. Но нашему нредстапле-
niio, обязательство есть право одного лица (кредитора) иротнвъ дру­
г ая (должника) на известное ucno.tHeuie (Leistinig); конечно, вт. этомъ 
заключается и эвентуальная возможность публично-правовая (госу­
дарственная) нринуждешя. Въ римскомъ нонятш обязательства, въ 
,.actione teneri", содержится, наиротивъ, только эта возмож ност ь 
принуж дения— Bliegt nnr das GezwnngenwerdenkOnnen, das Mussen, 
nieht die V erpfliclitung zur Leistung, das Sollen". 

Нослё всего сказанная только-что ечнтасме нзлишннмъ запово 
доказывать, что то, въ чемъ Веккег усматриваете разливе между 
нашимъ соиременныме нредстаилетеме объ обнзательствё и римскимъ, 
есть именно pa3.11.4ie между обязательством ЦИВИЛЬНЫМЪ и претор­
скнмъ. Если МЫ цивильное „ N m N m X  milii dare oportet" называсмъ 
обязательствомъ, то очевидно, что это „obligatum esse" отнюдь не 
исчерпывается „actione teneri": последнее можете исчезнуть (actio 
denegatnr, cxceptione perimitur), no самое „dare oportet" остается 
(„ipso jure potest intendere dari si hi oportere"). Напротиве, obligatio 
juris practorii вт. юридической сущности своей есть именно только 
пёкоторое „G&3iounyenicer<lenki}nnen" '. 

") Aktioneu. lid. I . S. 4 11 сл. 



ЗАКЛЮЧЕН! Е. 

Мы проследили роль римской магистратуры вт. юридической 
жизни дреинлго Рима: броснмъ теперь иослёдшй ретроспективный 
ВЗГЛЯДЪ. 

Мы видели, что нъ древнейшее времл только-что яарождаю-
щаися государственнан власть, созданная, главнымъ образомъ, дли 
вн'Ьшней обороны общины и заинтая этой обороной, частный отно-
nieHiл отдельпыхъ членовъ общесгна между собой совершенно остав­
ляла вне своего надзора и контроля. Нанесен ie рапъ, личная обида, 
воровство, задержамс чужой вещи, неуплата долга и т. д., и т. д.—  
все это разсматривалось, какъ нечто касающееся только лицъ заин-
тересонанныхъ, какъ дело чпсто частное, н госуда])ствениая власть 
сюда не вмешивалась. Месть и самоуправное пос тановлен ie нару-
шенныхъ нравъ, замЬплсмыя иногда мировою сделкой или третей-
скнмъ судомъ, были сдинствеппыми регуляторами и единствен ной 
санкцдей нримнтнннаго правопорядка. 

Но этотъ строй въ своемъ чистонъ виде на разевётв римской 
исторш уже пе существуеть, хотя еще дои'о сохраняются его миого-
числеппые следы и нс.режпнанш. Х отя месть еще допускается, напр., 
пъ случалхъ членовредительства, но parricidium уже признано дёл-
iiieMb, нротнвнымъ пе тольгс • части ымъ ннтересамъ, но и интересам ъ 
всего общества, и павлекаетъ па иниовпнка наказанш публичное. Са­
моуправное осуществлеше гражданскихъ правъ, въ виду возможности 
фнзическихъ сто iKiioueniil между спорящими, такяге нрявлеваеть къ 
себе BHiiMaiiie власти: она вмешивается въ это осуществлеше, про-
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дотиращаетъ готовую возникнуть борьбу, ио разрЬшешл спора на себя 
не берстъ, принуждал лишь снорящнхъ заключить догоиоръ о тре­
тейскомъ судЬ. Въ этомъ заключается общШ, иерхоиный приаципъ 
лреопе-римскихъ legis actiones. 

Государственная власть, такимъ образомъ, иачнпаетъ уже обра­
щать они май ie на внутреннее устроеше граждаискаго быта общины, 
па иоддержашс общестиеииаго порядка. Этимъ прннципомъ опреде­
ляется, какъ только-что сказаио, даже самое учаспе органовъ власти 
въ гражданскомъ ироцессЬ. Ие разрЬшеше гражданскихъ споровъ, 
не охрана частныхъ нравъ сана но себЬ ннтересуетъ государствен­
ную власть; какъ будетъ разрЬшенъ сноръ и будетъ-лн возстанов-
леио попранное право,— эти вопросы ее ие интересуютъ; для нея 
важно только, чтобы спорь не нерешелъ въ борьбу, ие повлекъ за 
собой столкновснШ , раэжигающихе страсти, расшатывающихъ об­
щественный порядокъ и тЬмъ ослабллющихъ пг.родную силу и энср-
пю , необходимую для защиты отъ внёшннхъ враговъ. Государствен­
ная власть даже въ граждапскомъ ироцессЬ преследуете цели т. ск. 
нолицейскля. 

Однако, общественный миръ и порядокъ можетъ быть парушенъ 
не только при осуществлены гражданскихъ правъ, н потому не только 
здесь можетъ потребоваться вмешательство власти. Такъ, прежде 
всего необходима охрана неприкосновенности loca sacra и loca pub­
lica, охрана безпрсплтствениаго нользооашя общественной рЬкой, ел 
берегами, общественными улицами и дорогами и т. д., п т. д. И го­
сударственная власть, действительно, берстъ па себя эту охрапу, 
устранил ncnaiR замеченный ею или указанный ей иепормдоке сноимъ 
личнымъ прнкаяашеме, нодкрёнлеинымъ угрозой штрафовъ и другихъ 
средствъ coercitio. 

Уже во многихъ случалхъ указанная рода не могли не приме­
шиваться и частные интересы отдельпыхъ лице; иоставивъ себё за­
дачей устранить общественный ненорядокъ, магистрате, конечно, не 
могъ не защищать одновременно и эти частные интересы. Такпыь 
образомъ, естестоеиио н незаметно зарождается защита частныхъ пп-
тересовъ административными средствами власти. 

Се постепеннымъ усложнешемъ общественной жизни расши­
ряется и область такого вмешательства. Призванный— по принципи­
альному римскому воззрение— самой своей должностью заботиться 
обе охране общественнаго мира н порядка, магистратъ мало по малу 
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осе шири п шире захватываете общественную жизнь. Условны хъ гра­
нице ыежду нынёшннмъ правомъ части и мъ и публичны не дли него 
не существует!.; оне идете туда, куда зовете его житейское не-
устройстио и гдв ею не стесппеыый рамками взоре можете открыть 
тотъ или другой элемеить общественнаго непорядка. I I понятно, что 
въ течете столёпй его ii.iinuie могло оказатьси но всехе областяхъ 
гражданскихъ отношешй. 

Историческая смёна магистратуре— царь, консуле, преторъ п 
эдиле— являлась нъ этомъ отпошешй простою преемственностью: кон­
сулы продолжали деятельность царей, преторы и эдилы— деятель­
ность консулов!.; нринцишальный характер!, деятельности остапален 
одине и тотъ же. 

Точно также не изменясть характера этой деятельности и исто­
рическая смёна, или лучше сказать— историческое усложнеше средствъ 
ИЛИ формъ ал'яшя. Личная cognitio, нптердикты, stipulatioiies praeto­
riae, missioncs, наконецъ, actiones praetoriae н т. д. нредстанлиють 

собою лишь несколько различное но формё uponu.ienie одной и той 
же сущности. 

Вь результате этого постененнаго историческая процесса воз­
никаете тотъ дуализмъ правовыхъ системъ, та своеобразная комби­
нация jus civile и jus honorarium, которая составляете любоиытнёй-
шее л клеше въ правовой iiCTopiu пообще и которая вмёстн съ тЬмъ 
для современная попимашя представляете больния трудпости. Ря-
домъ съ обыкиовенпымъ, намъ нонятнымъ правомъ (jus civile) возни­
кает!, и дёйствуеть другое прапо, для насъ совершенно чуждое, пра-
ио т. ск. нёкотораго вторая ранга (jus honorarium). Коллизм ихъ 
между собой создаеть многочисленный юрнднчееша фигуры (nndnin 
jus п т. д.), въ нашемъ юрндическомъ строё совершенно невозмож­
ный, по для римляне совершенно попятные. 

Весь этоть процессе развиты совершился не какими-либо фак­
тическими или юридическими скачками, а путемъ постепенной, дли 
глаза соиремеиниковъ, быть можетъ, незаметной энолюцш. Малсш.кШ 
ие начале ucropiii комочеке адмниистратиипыхъ нёропритй , катясь 
все далёе и далее, превратился ке концу еи въ большую юридиче­
скую лавипу. На всемъ протлжеши римской исторш мы не встрё-
часмъ пикакихъ закононъ, которые бы давали магистратуре ве этомъ 
отпошешй какш-либо новыя нрава н полномочш. 
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Иъ изложеиномъ заключается вмёстё съ тёме н простой ответь 
на вонросъ, поставленный въ начале настоящая труда, на вонросъ 
о юсударст венно-праоовомъ основами для преторскаго вмешательства 
въ область граждаискаго права. 

Jus honorarium выросло не изъ терпи наго пародонъ захвата 
претурой функпдй, ей de jure пе принадлежащнхъ, не изъ права 
тол кован in законовъ, не изъ lex A ebutia, не изъ учаспя въ граж-
данскоыъ судё. Оно выросло просто и естественно пае самой обязан­
ности рнмскаго магистрата заботиться объ охране внутренпнго об­
щественная порядка. 11ъ этоме замючалось его offieimn, н это offl-
cimu уже само по себя уполномочивало его ко всёмъ меронрмпяне 
въ указаипомъ смысле. 

Какъ известно, ucropia Рима началась ве тяжелой внешней об­
становке. Окруженная со всехе стороне врагами, маленькая рим­
ская община должна была напрягать все свои силы, чтобы сь уснё-
хомъ отстаивать свое сущсстпоиаше. 11 ь этой постоянной борьбе и 
иапряжеиш были заложены основы и римская характера и римская 
государственная устройства. 

Пе тнжелой школё выработался, се одной стороны, духе личной 
ииши'атипы и несокрушимая твердость воли, а съ другой стороны—  
беззаветный натрштиимъ н способность почти безграпичнаго самонод-
чннешн нптерссанъ общая блага. Эти же черты отпечатала римстй 
народе и на своей копституцпг. 

Внутри своего дома, своей familia ]шмск')й граждапннъ— безгра­
ничный владыка; какъ устроить порядокъ въ этомъ своемъ доме, ему 
никто н ничто не указы общественное мнёте и boui mores яв­
ляются для него только чисто фактическими рамками, который онъ 
внравё переступить, если того т б̂уетъ блая этого дома, какъ онъ 
его понимаете. Обычаи нредковъ, конечно, тверды и священны, но 
они имёютъ дли paterfamilias эпачешс порядка въ норма.имыхъ усло-
шяхе; не случаихъ экстрен ни хъ для него иыешнмъ закононъ яв­
ляется общая цёль этихъ mores—охрана порядка н блага familia. 
ПОДЧИНЯЯСЬ ВЪ нормальномъ течешп ЖИЗНИ искони ымъ норнамъ се­

мейная быта, въ ydO Biaxb исключительныхъ онъ можетъ проявить 
свою личпую волю, стать выше этихъ традиш'ониыхъ нормъ. 

Такъ представлллъ себё римлянине власть и ея задачи, н это 
воэзрёше оне нерепесе на власть государственную. Государство— это 
большая familia, и способы управлешп име не могутъ быть ипымп, 
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чёмъ тв , которые практикуются въ тёсныхъ предёлахе дома. Во гла­
ве государства стоить царь, и этотъ царь, конечно, долженъ быть 
снабженъ всею тою властью, которую имеете каждый гражданине 
ве своемъ домё') . 

Конечно, въ государстве для сношемй отдел ьныхе patresfami-
lias между собой существуюте различные нскоииые обычаи— шогез 
majoruin; они определяет», что кому принадлежите н т. д.: но они 
пе могутъ иметь для царя иная знячешл, чемъ то, которое имёютъ 
семейный порми для каждаго отд'Ъльнаго домопладыки. При нормаль-
ныхъ услов1яхъ жизнь определяется ИМИ, НО ве случалхъ нсключи-
тельпыхъ, еслп того требуетъ общее благо, царь можете новагвть и 
ипое. Это отступающее оть правнлъ обычаи ириказаше ие уничто-
жаеть , ьоисчно, самаго обычая, а лишь отстраняете его прнмёнен'с 
для даннаго конкретнаго случая. Такое сусненднроваше обычной 
нормы, вытекал ве даниоме случав изъ потребностей общаго блага, 
общественнаго порядка, составляете должностное право носителя го­
сударственной власти. Безграничный повелитель у себя иъ домё, ирн-
иыкинй ке полному повииовешю сооихе sui, римемй гражданине 
подчинлется этому нриказашю не только „за страхе, ио и за со­
весть", не потому, что оиъ не въ силахъ бороться съ нреиышешемъ 
власти, а потому, что это отнюдь не превышено, а общее прапо 
власти, «для него ннолиё естественное и понятное. 

Такое нредставлсше о власти было перенесено и на республи­
канская магистратуры: уже выше было отмёчено. что устаноилеше 
республики не обозначаете собою нолвлешя неиыхъ государственно-
правовыхъ категорШ , что реформа въ сущности сводилась лишь кь 
новой личной организацш носителей ирпнцишалыю полной и нераз­
дельной власти. Юридическихъ ограничен  ̂ и нершдъ республики 
знаете немного. Конечио, всё тё услов1я, ве которыя была постав­
лена деятельность республиканская магистрата (годичность, колле-
пальность, intercessio и т. д .) , должны были ве сильной степени 
ослаблять въ немъ охоту къ отстунленшмъ оть закона и традицш, 
но описанное иатр1прхальиое воззрёше на права государственной нла­
сти не исчезло, и тамъ, гдё магистрате чувствовллъ за собой общест­
венное мнёте, онъ могъ, опираясь на свое право, по прежнему прн-

') Ср. Моммзенъ. Ряискля истор1л. Рус. яер. Новёдоыскаго. Т . I. Стр. 61 
нсл., Girard. Mnnuel. р. т2— 13. 
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бёгнуть къ суснепдировашю нормы закона въ нрнмёнсши къ тону 
или другому конкретному случаю. 

Н'Ьтъ поэтому необходимости для объяснен!я всевозможнихъ ге-
stitntiones, denegationcs н т. д. прибегать къ рископанной гипотезе 
превышены власти: что магистрате въ подобныхъ случалхъ выходить 
изъ предёловъ своего нрава— на это мы пе нм'Ьемъ ни малёйшихъ 
Панскове въ нсточпнкахъ. Напротниъ, формулы эдикта „поп ani-
madvertam", „ratum non liabobo", „jndicium dabo* и т. п. звучать 
пол и ымъ сознашемъ права. Эдиле, напр., конечно, хорошо зпалъ, 
что ве силу цивильная нрава продапеце пе облзанъ отвечать за не­
достатки вещи ипачс, какъ въ случае sciontia; полагать па него от­
ветственность свыше этой мерки и кассировать законно заключенный 
договоре— было бы, конечно, сь нашей точки зрёшя дёлшемъ нро-
тинозаконнымъ; мы, однако, видели выше, что это не останавливаете 
эдила: руководствуясь соображеииши общестиеннаго порядка онъ при­
казываете возвратить покупную цёиу, законно пр'обрётепиую, а въ 
случаё упорства— даже въ двойномъ размёрё Онъ не касается при 
этомъ самой нормы цивильная права; она, какъ таковая, продол­
жаете существовать, и лишь дли данная случая окалывается внё 
иримёнешн. 

Иенрнмёнешс цивильной нормы ве практике магистрата можеть 
мало но мал у прюбрёстн т. ск. хрт имсскЫ  характ еръ: какъ норма 
нрава, она продолжаете существовать, и отмёнить ее магистрате не 
въ состояши, но С|>едствами своего iinperium оиъ дёлаеть ее во всёхъ 
конкретныхъ случалхъ нспрнмёилемой, sine effectn. Для лице, кото­
рыя облзапы только прнмёнять право, напр., для judices, она сохра­
няете свою полную юридическую обязательность, и иотому нужно, 
чтобы магистрате въ каждом ь конкретномъ дёдё далъ судьё соотвёт-
ствующее прнказаше. Въ С1учаяхъ хронпчесгая ненримёпешп ци­
вильной нормы и возникаете nudum jus. 

Какъ было только-что сказано, весь эготъ римешй юрндичесмй 
строй для насъ трудно попнтепъ. Въ виду этого да будегь позволено 
мнё привести одинъ гипотетический прннёръ, который, быть можете, 
будегь способствовать уяснешю— конечно, лишь въ самыхъ общихъ 
чертахъ,— описанная выше теоретически рнмскаго правопорядка. 

Ноложпмъ, что въ нашемъ нынёшнемъ государстве со исёми 
его аттрибутами какая-нибудь мёстность пъ силу тёхъ или другихъ 
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прмчипъ, nuup., вслёдсше крайняя раздражешн рабочнхъ протннъ 

фабрикантоиъ, находится иъ состояoin сн.и.иаго безиорндка, нолнешй 

и т. н. Обычния мёры адмннистрацш оказываются безсильиыии вос­

становить ciiOKoftCTitie, нелёдсте чего въ эту мёстность назначается 

отъ правительства какой-нибудь чрезвычайный комнссаръ съ почти 

неограниченными полномоч'яын (ему запрещается, напр., только при­

говаривать къ смертной казпи— provocatio ad populum.—да къ нггра-

фаиъ свыше известной мёры — lex A ternia п т. д.). Ознакомившись 

съ ноложешемъ дёлъ, комнссаръ этогь видите, что сиокойствш ие 

можегь быть восстановлено иначе, какъ путемъ удовлетворешн нёко-

торыхъ нретткнй рабочихъ н неудоалетворешя нёкоторыхъ— юриди­

чески внолиё нравильпыхъ— иретсшпй фабрикантоиъ. Ноложнмъ, напр., 

что но контрактам* съ рабочими фабрикаиты нмёюгь право изыски­

вать сь ннхъ за прогулы и пр. известные штрафы. Взыскаш'е этихъ 

штрафовъ служить одной изъ нрнчннъ иолпсшй и безиоридкоиъ, и 

комнссаръ рёшасть подобный нзискаши нрюстаношггь. Нямёинть об­

щую норну закона, иъ силу которой контракты должны быть испол­

няемы въ точности, комнссаръ не можегь, ио онъ можетъ иъ каж-

домъ конкретиомъ случав нрюстановить юридически вполпё правиль­

ный нскъ фабриканта (actionem denegare). находя осуществлеше это­

го иска нъ настоящее время протннныиъ интересам!, общественнаго 

порядка. Черезъ несколько времени, когда все войдете иъ нормаль­

ную колею, все подобные ИСКИ будутъ снопа допущены, даже, быть 

можетъ, ИСКИ о старыхъ штрафахъ; но нъ настоящее время комнс­

саръ, не отрицая юридической законности требонашй, парализует!, 

ихъ исковую осуществимость. Самое право фабриканта на нолучешс 

штрафной суммы не исчезаете (для этого пётъ законныхъ оснопашй), 

но въ данный моментъ это право остается sine eftectu. является „го-

лымъ правомъ" —nudum jus. 

Предположи мъ далёе, что наше комиссаре счеле цёлесообраи-

нымъ о такомъ своемъ рёшешн объявить публично: при такихъ-то 

yCvioBiux'i. иска о вяыекаши штрпфа не дамъ; пъ такомъ случав мы 

получили бы рнмешй эдикте. 

Шконецъ , представим!, себё, что подобный чрезвычайный пол-

номоч!я были даны па одипъ годъ, по и но нстечеши этого яд а дёло 

успокоен in местности не кажется закопченныме: порядокъ водворился, 

но есть onacenie, что се нознращешемъ къ обычному строю полнены 

возобновятся. Назначается новый комнссаръ съ такими же самыми 
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полномочии!»! споол на одинъ годе. Этогь поимП комнссаръ отчасти 

нзнёняегь программу сиосго предшестиенпика, отчасти же ее прини-

мастъ— и пъ томъ числе принимаете нраинло относительно иедопу-

щеши ископъ о штрафах* . Вс.1'Ьдсто1е этого прапо фабрикантов*  на 

получешс штрафных* денег* остается nudum jns еще па одинъ годе. 

Сталь бы такой способ* у правлен in хроническим* (возобновляю­

щимся изъ года въ год* )— и мы получили бы въ конце концопе вес 

ти пи честя черты рпмскаго юридическая дуализма: се одной сто­

роны— jus civile и законъ, съ другой стороны— jus honorarium и 

эдикте; мы заговорили бы о nuda jura, о правах* , которыя tnitinnc 

tantum praetoris contiucntur, об* Jpso jure deberi jure honorario non 

deberi" и т. д ., н т. д. 

Подобный uo.iuoM04ia власти, подобное отношеп!е магистрата къ 

закону мы иъ пашемъ ныпёшиемь государств  ̂ можемъ представить 

себ'Ь лишь каке пёчто совершенно исключительное н временное. Въ 

1'имё же такой порядок* вещей, ведя свое начало оть глубокой 

натр"архяльиой старины, былъ порядком* пормалмшмъ м постояниымъ. 

Но— могуть нонразитт, намъ—iiCTopiu 1'нма вообще была богата 

народными нолнешиии но различным!» поводамъ: бо]>ьба натршионъ 

съ плебеями, богаты хъ съ бедными сплошь и рядомъ обострялась до 

очень онасныхъ энизодовъ; припомним* , напр., хотя бы волнеши по 

поводу задолженности. Если-бы, действительно, такова была задача 

м таковы были нолномоч1я носителей римской государственной вла­

сти, какъ это только что обрисовано нами, то именно здвсь, от. 

этихъ волнешяхъ, должпа была бы наиболее ярко проявиться упоря­

дочивающая деятельность магистратове. А  этого мы не видимъ; всё 

наиболее рёзмн столкновеч1я общественных* классовъ закапчиваются 

и разрешаются ие нёрамн магистратоиъ, а такими или иными зако­

нодательными постановлсшлми (leges Y aleriae et Horatiae, L icininc 

Sextiae и т. д.). 

Это воз])ажен1е однако, нисколько пе затрагиваете существа во­

проса. Магистратъ имёеть право вь нужных* случалхъ воспользо­

ваться на свой рпскъ всею полнотой своей власти; но вахочетъ-лн 

оиъ, действительно, въ каждомъ конкретномъ случаё взять на себя 

этотъ риске—  это другой вопросе, paapuniciiic котораго зависите и 

отъ степени важности дёла н оть личной рёшимости данная маги­

страта. Неудивительно, что въ случаях* только-что указанныхъ, гдё 

дёло шло о сам ихъ осиовныхъ нринцниахъ римская гражданская 
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строя, магистраты не рисковали разрешать столкноиешя своей лич­
ной властью, предоставляя улажеше положешя самому пароду и даже 
вызывая народъ на такое активное учаспе (созывая пародное собра­
те ) . I I въ нашсмъ гипотегическомъ примёрв если-бы напр., нодъ 
анлшеме нолнешй всЬ бёдные должники потребовали сложешп дол­
гов* или раздела между ними общественной земли,— возможно, что 
нашъ комнссаръ не решился бы на это собственною властью, и испро­
сил* бы у казан iu, а можете быть даже закона свыше. 

Прннлт)е подобных ь мёре въ острыхе случанхе часго влекло бы 
за собой пе водворен ie общественнаго порядка, а наобороть— еще 
большее растатыиаше его. Понятно поэтому, что магистратъ действо­
вал ь самостоятельно только тогда, когда онъ чувствоволъ нодъ собой 
более твердую почву, когда вопросе не и меле остраго политическая 
характера. Такъ , мы видимъ весьма оживленную деятельность пре­
тора именно ие смысле водворен iu общественнаго порядка ве смут­
ную эпоху гражданскихъ войне последил го столёлн республики (actio 
doli, qnod inctus causa, edictum de nantis cauponibus etc.), деятель­
ность эдилове не области рыночная порядка и т. д. 

Когда ве настоящее время заходить речь о роли суда и судьи, 
когда подымается вонросъ о различныхъ ироблемяхъ судейской дея­
тельности, мы сплошь н рядом* встречаем* ссылки па римскую пре-
туру. Такъ напр., О. B&low иъ своей живой и интересной брошюре 
„Gesetz und Uichteramt" (1885), коснувшись историческая соотно­
сивши между закоиоме и судоме, говорите: „Везде государственная 
власть свое призваше— упорядочивать общежипе— осуществляладолгое 
время исключительно ну теме суда. Столёля должны были пройти, 
прежде нежели государство доросло до нрава, регулируемая зако­
иоме. Стремлеше къ нознашю абстрактныхе юриднческихе истине 
не свойственно юнымъ народам* . Право есть продукте опыта, про­
дукте горькой необходимости, которая отъ случая къ случаю застав-
лила улаживать столкновешя чело1гвческаго эгоизма и страстей внё-
нарпйнымъ нрнговоромъ государствен пой власти". Въ впдё прпмёра 
затёмъ В Alow приводить и ]>и мекая претора. „Когда, говорить оне, 
послё законов* X I I т . обнаруживалась потребность въ болёе глубо­
ки хъ нзмёнешнхъ права, то эти нзмёнеи!п въ огромпомъ большин­
стве случаевъ были произведены ие путемъ закононъ, а путемъ твор-
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ческой работы судовъ. Судебный магистратъ— нреторъ— работает* 
падъ этой задачей почти половину тыслчелвт'я, и изъ этой работы 
пыростаегь судебное праоо— jus honorarium, которое не удоплетво-
риетсл простым* осуществлешемъ или донолнсшсмъ праиа законода­
тельная, по даже иыстуиаетъ съ положешини иротииозакоиными, 
проводи ихъ въ жизнь оть случал къ случаю. Только ежегодное объ-
явлеше этихъ положешй заранее составляеть гарантш против* чрез­
вычайной неравномерности н произвола" 2 ) . 

Точно также ссылаются на нретуру, когда по поводу современ­
ных* кодификацМ вознпкаетъ нопросъ о широтв судейская усмо­
тревши. Такъ напр., Endcmann, характеризуя свободу судейская 
усмотрЬшя въ новомъ Гермапскомъ уложеши, делаете следующее 
иримечашс: „Все это напоминаеть о работе римская претора. И на 
немъ лежала задача осуществлен!)! закона въ нроцессуалыюнъ и ма-
тер'альионе отношешй: и тогда приходилось решать сши'альныя про­
блемы и удоилетворять требоиашпме соц.алыюП сирапедлнвости; и 
онъ это ИСПОЛНИ.ТЪ" 3 ) . 

Все наше изсгЬдоваше показывает* , насколько подобный ссылки 
неосновательны. Вь какую бы сторону мы ни решали вопросы, ка-
сакишесн широты и задачъ судейской деятельности, мы нн иъ ка-
комъ случав не имеене права ссылаться при этомъ на нретуру, ибо 
ея деятельность, ел учаспе въ юридической жизни римская народа 
определилось пе принципами суда, а принципами адмннистрацм, и 
нритомъ адмнннстрацш совершенно особенной. 

Ни одинъ совремеипый законъ не предоставить, конечно, суду 
права, решать дела вопреки закону, а теме более практически от­
менять правовыя нормы откровепными заявлешлмн въ какпхъ ннбудь 
судебпыхъ эдиктахъ. Это значило бы уничтожать юридическую силу 
самая закона, н ставить судъ въ положеше, прямо противоречащее 
его основному пазпачешю въ государственном-!, механизме. I I въ 
Риме мы ннёсмъ примеры довольно широкой, но уже чисто судеб­
ной деятельности: это юридическая деятельность поптнфяковъ, част-
ныхь судей (jndices pvivaii) и т. д.: но деятельность эта, несмотря 
даже па ея значительное творческое вмише, определялась совевме 

*) 1. l i t. S. 17—19. 
') EinfQlirnng in das Studium des burg. Gesetzbuclis. Ш . I (3-te AuH. 1897). 

S. 43, прим. 4. 
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не твмн принципами, которые лежали въ ocuoirb деятельности пре-
торовъ. Длительность судьи сводилась н тамъ къ уленешю смысла 
праноооП нормы, выраженной вь законе или иъ обычае или, нако-
пецъ, въ прсторской формуле, сводилась, вообще говоря, къ Шегрге-
Шщ но нрава идти протпвь закона н такнмъ ну темъ „решать со-
щальныи проблемы" оиъ никогда пе нмелъ. Даже иъ классическую 
эпоху, много времени спустя после установлешя bonorum posscssio, 
напр., судья долженъ былъ in judicio признавать отвергнутый и пре­
торскнмъ эднктомъ н пароднымъ сознашемъ нретензш циинльнаго 
licres— только потому, что саман норма цивильная права оставалась 
закоииынъ образомъ ие отмененной: мы знаемъ, что иъ виду этого 
необходима была каждый разъ преторская denegatio actionis. Уже на 
этомъ примере мы видимъ неотклониую зависимость судьи отъ велв-
1пй закона; что-либо свое судьи можетъ внести только тамъ, где за­
конъ оставляет?, ему изв естный нросторь въ поннмаши того или и наго 
выражети. 

Для протури никакнхъ подобныхъ рамокъ не существовало: онъ 
могъ ндтн и действительно шелъ часго прямо иротпвъ яснаго смысла 
закона, не прикрываясь ничЬмъ » не подводя свои ностаиоялсшн. 
хотя бы даже путемъ очеиндныхъ натлжекъ нодъ ту или иную норму 
цивильная права. Даже самая грубая натяжка соде.ржитъ въ себе 
нрипцпшалыюе нризнаше закоиа, прници шальное нодчниешс ему. 
|[реторъ, однако, даже о такой маске не заботится; oua ему не 
пужна, ибо опт. не судья, предназначенный дли простая нримЬпеши 
закона, а магистратъ, блюду mi й за сохрапешемъ общественная мира 
н порядка, и зъ этомъ отношешн не ограниченный даже закономъ. 

Нсточникъ иреторскихъ реформъ иъ области гражданская правя 
заключается, такимъ образомъ, не въ особенности хъ римской судеб­
ной деятельности, а въ особенпостяхъ рнмскаго государственная 
права, н въ частности въ особенномъ характере римски хъ магистра­
тур* . Особенности эти блестя щи мъ образомъ были очерчены уже 
IepwuoMZ, и намъ остается только напомнить эту характеристику. 

яЧерезъ исв наши учреждешя, говорить 1ерингъ * ), красной 
нитью проходить духъ недонь и̂л; полная власть везде впушаетъ намъ 
онасешл, и мы успокаиваемся только тогда, когда отннмемъ у нея 
возможность злоунотреблешл. Эта боязнь личности и предпочтете 

*) Geist des rom. Rechts. ПЛ. If. 1-te Abtli. § 35 (2-te AuH. S. 240 u ci.). 
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мертвая правила является характер ной чертой нашего времени, про­

никающей не только отиошешя нубличнаго нрава. Возьнеме наше 

чннонннчестно. Какъ оно подавлено тя;кестыо закононъ, расноряже-

шй, ипструкпдй, который должны указывать ч и новинку, какъ слёнцу, 

его самый малёйний iuai-ь! Даже тамъ, гдё мертвый законъ остао-

ляегь нробёле и этимъ даеть случай проявиться личному усмотрЪ-

niio, наше педонёрш отнимаете эту возможность, надписывая чинов­

нику испрашивать разрёшешс свыше... Нелёнёйшнме, НО посдёдова-

тельнымъ иролнлешемъ этой политики боязни было бы поставлеше 

военачальника, находящаяся передъ фронтомъ врага, нодъ контроль 

отдаленной военпой пянцслярш, нрсдннсяше ему каждый разъ испра­

шивать разрёшешс на бой и одобрен ie боеваго плана". 

„Римская система представляеть полную противоположность. 

Римляне знал и, что могущественное государство нуждается н въ мо-

гущестоенныхъ оргаиахъ, что государство со связанными членами но 

иъ состояHiii создать ничего великаго; ни боязнь нередъ возможностью 

нлоупотреблешя, ни любовь къ свободе не мешали ине снабдить 

своихъ магистратове полною аластью. Привычные къ энергическому 

нролвлешю силы во исвхъ отношешяхъ, они менёе всего, конечно, 

могли бы терпеть слабость и безси.ие но главе государства. Не роб­

к ая и безирнтязатсльиаго, а повелительная и царская новедешя 

желале римсшй народе оть своего начальства; сила и велич1с 

самого государства должно было отражаться ве этоме послёднеме. 

Съ этой цёлыо ему было предоставлено все необходимое могу­

щество, и Ilo.iuoifl могъ справедливо сказать, что римское государ­

ство, если иметь въ виду е я магистратове, производить впечатлён ie 
MOimpxiu. Полпота власти, которою были снабжены рнмемс маги­

страли искони, сохранилась неприкосновенною съ I V  вёка до самая 

конца республики; римская демократа ие стремилась, клкъ у насъ, 

ослаблять силу правительства и авторитегь чиновничества иъ мнн-

момъ нптересё народная суверенитета". 

„Въ высокой степени замечательна независимость и самостоя­

тельность магистрата ио отношенiio иъ народу. Народъ создавал* себё 

въ магистратЬ ие слугу, не нёчто низшее (minister), а господина, 

т. е. нёчто высшее (magister). То обстоятельство, что онъ избирается 

народомъ н но сложешн должности можетъ быть иринлечене ке от­

ветственности нередъ народомъ, на самую власть не оказывает* ни­

какого n.iiniiiii. Какл. только магистратъ встуналъ ве должность, его 
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OTiiouieiiie ке пароду совершенно изменялось: до сихъ поръ онъ смо-
трЬдъ на пародъ снизу иверхъ, теперь онъ снотритъ на него сверху 
ннизъ. Воля народа теперь ничего не можегь отнять у него и не мо­
жетъ помешать ему при отправлсши должности действовать совер­
шенно ио своему убежденно. Воля народа нредставляегь собою лишь 
транзиторний монептц опа исчерпывается въ акгЬ нзбрашя и затвме 
на целый годъ отстунаегь наза ъ̂. Конечно, магистраты обращаюгь 
инимаше на волю и желашн народа, но въ сущности пе более того, 
чём* - это делаете въ монархическом* государстве кнлзь. Тамъ, гд-Ь 
они были другаго убеждеши, они ничуть не останавливались нередъ 
народи ымъ убеждешеме, н въ источниках* мы имеем* выражешя, 
1Соторыл дышать почти абсолютистческимъ образомъ мыслей". 

nPiiMCKin, какъ граждански-иравовыя, такъ н нублнчно-ираво-
выя отношения власти представляются широкими, эластичными фор­
мами, которыя предоставляют!, личности свободу дпижешл и только 
въ личности ихъ носителя нолучаюгь свое настоящее содержате. 
Они являются полною противоположностью тому, что мы имёемъ въ 
настоящее время, полною противоположностью тЬме механизмам* , 
которые— но нашему возярёшю— должны быть независимы отъ лично­
сти субъекта, должны быть всегда одинаковыми, пензМ'Ьппымн, дол­
жны не подчиняться лнчпостн, а подчинять личность себе. Римскш 
отношешй господства и власти находятся, нанротивъ, въ примой за­
висимости оть индивидуальности ихъ субъекта; они достаточно эла­
стичны, чтобы не связывать сильный характеръ, но они тотчасъ же 
сморщиваются, какъ платье въ сказкё, когда попадают* на плечи 
величины незначительной. Въ силу абстрактная права власть той или 
другой магистратуры является всегда одинаковой, но пъ дёйстиитель-. 
ности мёра этой власти определяется всегда моральной еллой сл но­
сителя. Слабый, робмй характеръ, владел этой властью, не решался 
пользоваться ею ио всемъ ел могуществе; понятно, что опа lie ру­
кахъ такого магистрата утрачивала свое значеше, подчинялась даже 
тамъ, где ве этомъ не было необходимости, и вбегала слолкновешй, 
а если даже и рисковала на пихе, то оказывалась побежденной. Но 
появлялся въ той же роли человеке цельный", железный характер!., 
истинный повелитель— и каке возвышалась тогда та же должность, 
до какой степени достоинства, силы, нслпч'л достигала опа! Возста-
новлллнсь права, которыми предшественники не решались пользо­
ваться ве течеше сто.гшчй, выдвигались новыя требооашя, возобиов-
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л плен н усилииался блескъ должности, и еще долго нотомъ преем­

ники пользуются пыгодамн этого одного должностнаго года"... 

Къ этой характеристик'!} рнмекихъ магистратур* нрнбаилнть не­
чего. Обии'й духъ и обнп'я достоннстна рнмскаго нравопаго строи 
уловлены 1ерннгомъ чрезвычайно верно. Но правильная оценка до­
стоинстве римской системы соединяется у lepiinra съ некоторым* 
отрицательпынъ ошошешемъ ке нашей нынешней системе, проник­
нутой стремлешеме кь самому строгому господству закона. Между 
теме и таме и здесь необходимо oTiioineuie бо.лёе объективное. 

Конечно, римская система иредостанляла почти полный просторе 
личности каждаго даннаго магистрата. Пе связанный никакими пред-
писан'нмн, теоретически ие связанный даже законом*, магистратъ 
могъ въ каждомъ конкретномъ случай устанавливать такой порядокъ, 
который соответствовал* его уоежден:ямь, его представлен'я мъ о 
правде и справедливости. При такихъ ycioniuxe правовой строй утра­
чивал ъ всё неудобства, неизбежно вытекаюнпя нзъ господства аб-
страктныхъ правил* закона, пр1обрвталъ чрезвычайную гибкость, под­
вижность и эластичность. Нъ каждую данную эпоху каждый конкрет­
ный случай могъ быть пормированъ сообразно его особеннымъ усло-
вЫмъ, и бёдеппе ,, sum mum jus suinuia injuria" теоретически для та­
кого правопорядка не существовало. Съ другой стороны, эта эла­
стичность юриеднкцш чрезвычайно способствовала историческому дви-
женю нрава. Всякая нарождающаяся потребность благодаря возмож­
ности конкретных* рыпешй почти немедленно находила себё надле­
жащее удовлетворете, не ожидал того момента, когда она дойдете 
до обща го народнаго сознашн н когда она получить ве закопё об­
щее тсо|>етическое разрёшеше, что, конечпо, совершается довольно 
медленно. Во всёхъ этихе отношешнхе рнмемй иравопорядоке нмёле 
неоспоримый преимущества предъ нашимъ современными „Можно 
съ уверенностью сказать, что при нашемъ государегненномъ устрой­
стве, при необходимости создавать особый законъ для всикаго мель­
чай шаго изменены въ области граждански-правовыхъ отпошешй, рим­
ское право никогда не достигло бы той удивительной стройиости и 
выработаниости, которую мы въ нсмъ находимъ" 5). 

') ("я. .Право и Фактъ". Ч. [. Стр. 144. 
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Но есть н оборотная сторона медали. 

Прапо имеет* сиоею общею задачей установить правила плведе-
Н1я для всЬхъ отдельных* членов* общества. Вь римском* правопо­
рядке съ его тео]>етнческой возможностью для магистрата ие счи­
таться сь закономъ, эти правила поведет и ве конце концов* , ко­
нечно, зависят* огь ноли н усмотр ит и магистрата, т. е. отдельная 
лица. А  о* этоме заключается, очевидно, если не самое рабство, то, 
но край иен мере, возможность рабства. 

Право имеете, далее, своею задачей установить обшлй компро­
миссе между сталкивающимися инт ересами индивидуумов*. Предо-
стаилеше магистрату оценивать эти сталкпиающ'еси интересы но 
своему свободному усмотрён'ю заключает* въ себЬ неоспоримый риске 
ввесгн въ юрисдикц'ю субъективность, нарт'йиость, „классовый точки 
зрён'л" и т. подобный вещи, которыя вместо усиокоешя могутъ вы­
звать только раздражеше. 

Вообще, OTcyTcrnie незыблемых*, абстрактных* , для ВСЕХ * НЗ-

вестпыхе норме кь высокой степени противоречит* интересам* проч-
наго граждаискаго (экономическая) оборота: возможность не полу­
чить itcica, когда на него имеешь право, возможность, что заключен­
ный мною договоре будет* признан* недействительным* , когда на 
него разечнтываешь но вевме правилам* закона, и т. д., и т. д .—  
все это, коиечпо, не может* не служить великим* тормазомъ для Жи­
ваго экономическая движешя, въ особенности когда это последнее 
делается вес интенсивнее и интенсивнее. 

Если при всем* томе римское общество не только жило, но 
долго и процветало поде господство** такого юридическая строя, 
то причиной этому было, но-нерныхе, то обстоятельство, что римсе'й 
экономически обороте в* первые века быле довольно неразвит* , а, 
во-вторых* н главнее всего то, что Риме жил* , но крайней мерЬ , 
ве первую половину республики необычайно интенсивною и откры­
тою общестпеппою жизнью. Полная публичность нсЬхе дёйспий ма­
гистратов* , и;нвое общественное мнешс, проникающее каждая рим­
лянина чувство личной свободы и достоинства— все это исключало 
факт ически возможность эгоистическая произвола— сь одной сторони 
н рабская подчннешя— съ другой. 

Когда, однако, се течен'емъ времени римская общественная 
жизнь утратила эти черты, то и рнмсьчй правовой порядок* обнару­
живает!, тенденщю ве изнёиешю своего основная характера. Вы-
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ражешсм* этой тенденцш являются lex Cornelia, концентрами (по­
средством*  apellatio) высшей юриеднкцш въ рукахъ императора, 
Адр а̂новскал редакщл эдикта. licit эти исторически лвлешя, какъ 
справедливо замечаете SchulUe6), представляюгь собою постепенную 
борьбу и постепенную победу абстрактная нрава надъ правомъ, 
устанавливаемым* для каждая конкретная случая. 

Мы— народы новая Mipa и новой культуры— далеко не можемъ 
похвалиться нн свойствами римская характера, ни римской общест­
венной жизнью; своей исторической судьбий мы upiучены дорожить 
„мертиинъ правилом* ", какъ одной паъ гараипй пашей независимости 
огь личная произвола, npiy4Ciiu ценить начало шроюй законност и, 
даже со всём и е я неудобствами. К молено сказать въ заключите, 
что чёмъ ниже уровень культурности и общественности народа, тем* 
это начало законности для п ея цЬинёе и необходимее. 

•) Privatrecht unit Process. 3. 417—119 
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