


И. А. Покровский 

Право и факт 
в римском праве 

Часть I 
Право и факт, 

как материальное основание исков 

Репринт ное издание 1898 г. 

D i r e c t M E D I A  

Москва 
2022 



УДК 34(37] 
ББК 67.3(0)323 

П48 

Покро в ский , И. А . 

П48 Право и факт в римском праве. В 2 ч. Ч. 1. Право и факт , как 
материальное основание исков / И. А . Покровский . —  Репр. 
воспр. изд . 1898 г. —  Москва : Директ -Медиа, 2022. —  156 с. 

ISBN 978-5-4499-3185-6 (Ч. 1) 
ISBN 978-5-4499-3186-3 

Книга «Право и факт в римском праве» известного российского пра-
воведа, доктора римского права Иосифа А лексеевича Покровского 
(1868-1920 гг.) легла в основу его одноименной магистерской диссер-
тации . Первое издание труда состоялось в Вене в 1895 году . В исследо -
вании предложен оригинальный взгляд на различие между двумя 
видами римских исков : основанных на законе (actiones in jus) и осно -
ванных на действиях (actiones in factum). Из этой теории следует, что 
вопрос о делении римских исков на actiones in jus и in factum conceptae 
перестает быть вопросом о незначительном формальном различии 
и становится вопросом о глубоком материальном различии в самой 
структуре цивильных и преторских исков , а вместе с тем и вопросом 
о различной юридической природе римского цивильного и преторского 
права. Такой метод позволил И. А . Покровскому подойти к решению бо-
лее общей задачи —  определению роли римского претора в римском 
юридическом творчестве. 

Оригинальная авторская теория и вытекающая из нее концепция 
юридической природы неразрывного сосуществования цивильного 
и преторского права впоследствии нашли отражение в его фундамен¬
тальной книге «История римского права». 

В предлагаемой вниманию читателей первой части исследования 
рассматриваются право и факт, как материальное основание исков . 
Определяется точная граница между actiones in jus и actiones in factum, 
на основании чего правовед делает вывод , «...что actionea in factum суть 
все преторские и только преторские иски, a actiones in jus суть иски ци¬
вильные и только цивильные». 

УДК 34(37) 
ББК 67.3(0)323 

ISBN 978-5-4499-3185-6 (Ч. 1) © Издательство «Директ-Медиа», оформление, 2022 
ISBN 978-5-4499-3186-3 



I. А. П0КР0ВСК1Й. 

ПРАВО н ФАКТЪ 
в ъ 

РИМСНОМЪ ПРАВЪ. 

Ч А С Т Ь I . 

Право и фактъ, какъ матер1альное основаше исковъ. 

(Actiones in jus и in factum conceptae). 

К 1 Е В Ъ . 
Тинограф1я И м н к р А т о р с к А г о У ниверситета Св. Владимира 

Н . Т . (ъорчакь-Новицкаго, Михайловская ул., д. JV* 4. 

1808 





Р Г Л А  В Л Е Н 1Е . 

§ 1. Введете— Современное состояше учен!я. 

Общее предварительное замечав ie. —  Келлеръ (Litiscontestation und 
Urtheil). - Савивьи. —  Пухта. —  Бухка. —  Келлеръ (Rom. Civil process).—  
Беккеръ (Ргос Consumtion). —  Демел1усь. —  Тонъ, Крюгеръ (Ргос. Соп-
sumtion). —  Бетманнъ-Голльвегъ н рецеыз1я Крюгера. —  Эйзеле. —  Бек-
керъ (Aktionen). —  Заключеше: обнаруживающаяся шаткость господ-
ствующая ученая; методъ и задача насголщаго изслЬдовашя 1—26 

I . Т. наз. ИСКИ съ перестановкой субъентовъ. 

§ 2. Т. наз. actiones adjecticiae qualitatis. 

Воиросъ о концепцш формулы и о процессуальной consumtio при 
actiones adjecticiae qualitatis въ литератур?:. —  Наша точка зр-Ьшя.—  
Собственное матер1альное основаше actiones adject, qualit. —  Обяза-
тельство главнаго должнпка ipso jure не погашается. —  Соотношеше 
между actiones adject, qualit. и actiones directae. —  Какъ осуществля-
ется процессуальная consumtio при actiones in solidum?—Какъ обстоптъ 
д-Ьло ири actiones съ ограниченной ответственностью? —  Заключев1е и 
выводъ: actiones adject, qualit. суть actiones in factum 27—52 

§ 3. Actiones alieno nomine. 

Общее замъчаше. —  Если consumtio пмветъ ьгЬсто, то причина ея 
лежитъ не въ формул .̂ —  Причина consumtio при веден in процесса 
cognitor'oMb. — Причина и способъ consumtio при веденш процесса 
procurator'oMb. — Свидетельства источниковъ. —  Заключеше: вей т. н. 
иски съ перестановкой субъектовъ суть actiones in factum 53-63 

§ 4. I I . Actiones ficticiae. 

Actio ficticia bonorum possessor'a; нскъ цпвпльпаго heres ipso jure не 
исключается.—Даже при вторичномъ иск-Ь самого bonorum possessor  ̂
необходима exceptio rei judicatae. —  Близкое родство этихъ исковъ съ 
исками съ перестановкой субъектовъ: formulae Serviana и Rutiliana. —  
Actiones ficticiae суть также actiones in factum. —  Actio ficticia uo по-
воду cautio damui infecti 64—75 

§ 5. I I I . nActiones In factum civiles" (praescripfis verbis). 

Госиодствующее ученее. —  Fr. 5 § 2 D. de pr. v. (19. 5) и fr. 7 § 2 
D. de pact. (2. 14): выражеше „actio in tectum civilis"  заключаетъ въ 
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себв contradictio in adjecto. —  Двоякое воззрите классическихъ юри-
стовъ на т. н. безымянные контракты. —  Объединительная тепденцДя 
комниляторовъ.— Интерполяц1я „id est praescrfptis verbis". —  Интер-
поляция слова „civilisw и возникнувшее отсюда абсурды. —  Fr. 1 § 1 и 
2 и fr. 17 § 2 de рг. v. —  Заключение 76-91 

§ 6. Случаи т. наз. двойныхъ формулъ. 

Отнотеше этихъ случаевъ къ нашему вопросу. —  Вопросъ о проис-
хожденш этой двойственности въ литературе. —  Выводъ: мы имЬемъ 
здесь не двойственность формулъ только, а двойственность самыхъ 
исковъ. —  Историческое соотношение этихъ исковъ (гипотеза Wlassak'a 
и ея подкр-Ьнлеше) * 92 -101 

§ 7. Actiones in factum и actiones utiles. 

Общее замЪчаше.—Существо поня'пя „actio utilis" .—  Соотношеше 
между actio utilis u actio in factum въ области lex Aquilia. —  Разру-
гаете этого вопроса господствующимъ учешемъ. —  Доводы, ыа кото-
рыхъ господствующее учен!е опирается. —  Факты, которые иротиворЬ-
чатъ ему. —  Вероятное положен1е вопроса въ эпоху классических!, юрн-
стовъ и ко времени Юстишана—  Смыслъ § 16 Inst. IT . 3 102—126 

§ 8. nA ctio in factum" въ Corpus Juris Civilis. 

Actio in factum въ противоположенш другимъ иреторскимъ пскамъ.—  
Общая характеристика этихъ безымяпныхъ actiones in factum и ихъ 
историческая роль 127—133 

§ 9. Заключеше. 

Проверка Gai. IV . 45 съ нашей точки зр^шя. —  Смыслъ двле^я 
римскнхъ исковъ на actiones in jus и in factum conceptae. Причина 
различ1я кроется не въ формуле, а въ различномъ матер!альномъ осно-
Banin цпвильныхъ и преторскихъ исковъ. —  Jus и factum, какъ источ-
ники исковъ въ римскомъ правосознаши 134—145 



|1РЕДИС ЛО В1Е . 

Значительная часть предлагаемой работы (§  1 —  5, § 9) была 
напечатана подъ заглавлсмъ „Die actiones in factum des classisclieu 
Rechtsa въ Zeitschrift der Savigny Stiftung flir Recktsgeschichte, 
Bd. X V I , Romanistische A btheilung (1895). Эта статья вызвала какъ 
неб 1агопр1ятные, такъ и благощиятные отзывы о себ-в, прнчемъ съ 
обйихъ сторонъ одинаково признается, что установленная мною точка 
зръ-шя на вопросъ р-взко врывается въ систему общепринятыхъ учеши 
о немъ. 

Отзывъ перваго рода принадлежитъ m-r Ermariy (проф. Ло-
заннскаго и Женевскаго Университетовъ), который, во-иервыхъ, по-
святилъ моей статьъ-  Ц-БЛЫЙ спещальный параграфъ въ своемъ сочи-
нен1н Ŝcrvus vicarius. L'eschtve de Tesclave remain". (189fi. § 23. 
pp. 498— 509), а во-вторихъ, въ сокращенномъ впд'Ь нзложилъ свои 
замъчатя въ рецеизш, помещенной въ Centralhlatt fur RecMsicissen-
schaft (September. 189G).— Въ первомъ сочинение Erman начинаетъ 
съ залвлешя, что моя статья я а remis en question jusgu'aux bases 
memes des theories jusqu?ici adoptees sur ces matures", и называетъ 
мою теорю революционной („tli&ses revolutionnaires"— p. 498). За-
т'вмъ ствдуетъ изложение (не ВПО ЛНЕ , впрочемъ, полное и последова-
тельное) моей теорш и тъхъ аргументовъ, которые кажутся m-r ErmanV  
наиболее говорящими въ ея пользу. Но эти аргументы не убъ-ждаютъ 
автора; онъ противопоставляем имъ цйлый рядъ другихъ докаяа-
тельствъ и въ заключеше говорить: „L a these de Pokrowsky sur la 
caractere in factum et la consomption ope exceptionis de toutes les 
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actions pretoriennes est conforme & quelques faits, qui sans elle sont 
assez difficiles a expliquer. Mais cette th&se est contredite par tant 
d'autres faits, aussi siirs que cathegoriques, qiTelle ne saurait etre 
admise. A ussi faudra-t-il en rester purement et simplement a Fancienne 
theorie". (p. 509).— Въ Centralblatt f. RW . Erman повторяетъ въ 
сжатомъ видЬ свои возражешя, но уже д'Ьдаетъ мн£ уступку въ 
одномъ изъ существепныхъ для моей теорш пунктовъ, признавая 
именно вм-ЬсгЬ со мной (§ 5), что въ устахъ классическнхъ юристовъ 
выражеше „actio in factum civilis" является contradictio in adjecto, 
и что оно есть „freie und recht imglttckliche Erlindung der K ompi-
latoren". 

Оставляя разборъ замЪчанш Erman'a до соотвЪтствующнхъ мЪстъ 
въ тексгЬ, мы здЗбсь замЪтимъ только, что мнопя изъ его возражепШ 
являются только иовторешемъ стараго, давно изв'Ьстиаго и что они 
не были бы мн'Ь сд-Ьланы, еелнбы авторъ былъ ближе знакомь съ 
положешемъ этихъ частныхъ вопросовъ уже въ существующей лите-
ратурЪ . Доказательства этого читатель найдетъ въ текст-Ь (особенно 
въ § §  G  и 7). 

Сочпнен1е Erman'a „Servus vicarius" вызвало въ свою очередь 
рецеимю fktgo Krw/ег'я, въ Grtinhut's Zeitschrift. Bd. X X IV , I I Heft 
(1897), и рецензептъ зд'Ьсь, между прочимъ, беретъ подъ свою защиту 
отъ нападокъ Erman'a мою теорш . „Zwar hat Erman, говоритъ 
K riiger, auf manche Bedenken hingewiesen, und ich muss ihm zuge-
ben. class Pokrowsky's Darlegungen der Nachprttfung und Nachhilfe 
bedttrftig sind. A ber der Grundgedanke scbeint mir ricbtig zu sein 
und es ist nur zu bedauern, dass er ibn nicht schaxf genug zum 
A usdruck gebracht und so selbst zu Missverstandnissen A nlass gege-
ben bat". По мнйнио рецензента, особенно настойчиво должна была бы 
быть указана та мысль, что преторъ jus facere поп potest, и потому 
BCflKift преторскШ нскъ долженъ быть по необходимости actio in 
factum; даже если въ формулЬ его встречается „dare facere oportere" 
(напр. при искахъ съ перестановкой субъектовъ),— то и тамъ это 
dare ficere oportere есть для даннаго иска только простой— для 
jus civile безразличный— фактъ. „Bei dieser Auffassung, иродолжаетъ 
K riiger, die mir als die Pokrowsky's ergibt, schwiuden nicbt nur 
manche Einwande Erman's. sondern losen sich, wenn zumichst auch nicbt 
alle, so docb die meisten Scbwierigkeiten des Problems und das zeugt 
von einem Fortschritte gegeniiber den bisberigen Tbeorien. A ber icb 



zweifle nicht, dass die Schwachen, auf die Erman aufmerksam gemacht 
hat, kein dauerndes Hinderniss bilden werden". 

Что касается топ мысш , па которую я, по мнйгпю K rttger'a, 
не достаточно настойчиво указывалъ,— то я не знаю, какъ еще на-
стойчивее я долженъ былъ ее проводить, чтобы эта настойчивость 
не перешла въ назойливое твержеше одного и того же. Та идея, 
которую отм£чаетъ K riiger, высказывалась мною много разъ— и 
гораздо подробнее— и при отдйльныхъ кате л̂ях ъ нзагбдуемыхъ 
исковъ и въ заключены (ср. стр. 44, 56— 57, 68, 70— 72, 102— 103 
Zeitschr. d. Sav. St.). Зам ч̂аше K rtiger'a, по моему мнйнт . иллю-
стрируетъ скорЬе субъективное состояте лица, прнвыкпувшаго къ 
старой точке 3p'bHiH на вопросъ: общепринятое учете пастолько 
укрепилось въ науке, настолько пустило корни въ массЬ отдельныхъ 
болЬе мелкихъ вопросовъ, что естественно необходимо некоторое 
время и некоторое раздумье, пока последователи господствующа™  
учешя освоятся съ иной постановкой нашего вопроса и пока все 
эти более мелше отделы будутъ соответственнымъ образомъ пере-
строены. 

Какъ бы то ни было, издавал въ настоящее время мою работу 
на русскомъ языке, я воспользовался всеми указашями критики п 
не оставилъ ни одного сколько нибудь существенная сомнЬша безъ 
разъяснешй, вследств1е чего работа появляется теперь значительно 
дополненной. Наиболее существенными дополнешлмн представляются 
§§ 6 и 7, которые присоединены мною не столько для подкрЬплешя 
моей теорш (съ этой стороны они могли бы быть изложены короче), 
сколько потому, что затрагиваемые въ нихъ вопросы прюбретаютъ 
съ моей точки зрешя, какъ мне кажется, совершенно иное освещете. 

Но добытые въ настоящей работЬ результаты открываютъ передъ 
нами, смею думать, совершенно новыя и очень широкая перспективы. 
Вопросъ о дЬленш рнмскнхъ исковъ па actiones in jus и in factum 
conceptae перестаетъ быть вопросомъ о незпачительномъ формаль-
номъ различш, какпмъ онъ былъ до сихъ поръ, и становится вопро-
сомъ о глубокомъ матер1альномъ различш въ самой структуре цивиль-
ныхъ и преторскихъ исковъ, а вместе съ тЬмъ и вопросомъ о раз-
личной юридической природе римскаго цивильнаго и преторскаго 
права. Только при помощи этихъ резульхатовъ мы можемъ устано-
вить настоящш характеръ известнаго дуализма въ римскомъ праве 
и такимъ образомъ достигнуть истиннаго понимашя какъ общаго 



—  IV —  

развития римскаго права, такъ и его историческихъ особенностей. 
НзслЬдовашю этихъ глубокихъ и важныхъ вопросовъ будетъ посвя-
щена вторая часть нашей работы, которой поэтому мы позволяемъ 
себ-Ь дать одно общее заглав1е —  „Право и фактъ въ рпмскомъ 
прав-в". 

I . Покровск1Й. 

Клевъ. 
Явварь. 1893. 



§ 1 
Введете.— Современное состояте учетя. 

Общее предварительное замвчате. —  Келлеръ (Litiscontestation und Urtheil) —  
Савпвьп.—  Пухта. —  Бухка. —  Келлеръ (Rfim. Civilprocess). —  Беккеръ (Ргос Сои-
sumtion). —  Деме.пусъ. —  Тонъ, Крюгеръ (Ргос. Consumtiou). —  Бетманнъ-Голльвегь 
и рецснз1я Крюгера. —  Эйзеле. —  Беккеръ (Aktionen). —  Заключевле: обнаруживаю-
щаяся шаткость господствующая учетя; методъ и задача настоящая цзсд'Ьдован1я. 

Въ римскомъ праве существуетъ делете исковъ на actiones in 
jus conceptae съ одной стороны п actiones in factum conceptae —  
съ другой. Въ Corpus Juris чуть не на каждой странице мы встре-
чаемся съ „actio in factum". Естественно долженъ былъ возникнуть 
вопросъ о прнчинахъ такого различш между исками, и этотъ вопросъ 
окончательно, повидимому, разрешался следующимъ местомъ Гая: 
изложпвъ составъ исковыхъ формулъ (partes formulae), Гай зат/Ьмъ 
говорить (IV . 45, 46): 

•,Sed eas quideili formulas, in quibus de jure quaeritur, in 
jus conceptas vocamus, quales sunt, quibus intendimus „nostrum 
esse aliquid ex jure Quiritium" aut яnobis dari oportere" aut „рго 
fure damnum decidi oportere"; in quibus juris civilis intentio est. 
Ceteras vero in factum conceptas vocamus, id est in quibus nulla 
talis intentio concepta est, sed initio formulae nominato со quod 
factum est adiciuntur ea verba, per quae judici damnandi absol-
vendive potestas datur: qualis est formula, qua utitur patronus 
contra libertum, qui eum contra edictum praetoris in jus voca-
vit... Ceterae quoque formulae, quae sub titulo .,de in jus vocando" 



propositae sunt, in factum conceptae sunt, velut ad versus eum, 
qui in jus vocatus neque venerit neque vindicem dederit; item 
contra eum, qui v i exemerit eum qui in jus vocatur; et denique 
innumerabiles ejus modi aliae formulae in albo proponuntur."... 

Если принять во внимате, что въ приведенныхъ Гаемъ случаяхъ 
Digesta какъ разъ говорятъ объ ractio in factum" — то выводъ, 
казалось, явствовалъ самъ собой: д/блеше исковъ на actiones in jus 
ы in factum завысит ь от ъ различной конст рукщи формулъ т шъ п 
другихъ: actio in jus есть искъ, формула котораго in jus concepta est, 
actio in factum есть искъ. осуществляемый посредствомъ формулы, 
конципированной in factum. 

Этотъ выводъ действительно и былъ сд'вланъ литературой на-
стоящего СТОЛТУПЯ и до сихъ поръ онъ является неопровержшмымъ 
фундаментомъ общепринятаго учетя объ actiones in jus и in factum 
conceptae. 

Въ такой общей постановят» вопросъ такпмъ образомъ разре-
шался, повидимому, очень просто; однако необходимость прилагать эту 
общую формулу дъиещя исковъ къ нЬкоторымъ бо.тве частнымъ явле-
шямъ. гдЪ это дЬлеше нграетъ роль, вызвала въ литературе различ-
ный колебашя и pa3Hor.iaciff, которыа обнаружили, что вопросъ да-
леко не такъ простъ. Колебашя и разноглаая эти вызывались глав-
нымъ образомъ двумя следующими обстоятельствами. 

Во-первыхъ, Гай (IV . Ю6— 107) сообщаетъ намъ, что въ эпоху 
формулярнаго процесса actio in personam in jus concepta (при пред-
положенш judicium legitimum) вследств1е litiscontestatio погашалась 
ipso jure, a actio in rem и actio in personam in factum concepta —  
только посредствомъ exceptio rei judicatae vel in judicium deductae. 
Это различное AMcTBie litiscontestatio при actiones in personam въ 
зависимости отъ того, есть ли данный искъ in jus или in factum 
concepta, требовало себе такого или иного объяснешя. Со времени 
открьтя инстптущй Гая вопросъ о процессуальной consumtio сталъ 
однимъ изъ любимБИШИХЪ предметовъ нзследовашн для романистовъ, 
а такъ какъ разрешить этотъ вопросъ, пе затронувъ делешя исковъ 
на actiones in jus и in factum conceptae. било нельзя,— то приходи-
лось каждый разъ волей-неволей пересмсатривать и этотъ вопросъ. 

*) Напр. fr. 12. D. de in jus voc. 2. 4., fr. 5 § 1 u § 3. D ne quis eum etc. 2. 7. 
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Благодаря именно этой связи съ вопросомъ о процессуальной con-
sumtio, мы им'Ьемъ довольно значительную массу, если не иолныхъ и 
законченныхъ теорШ, то, по крайней м р̂й, ин£тй и по поводу на-
шего д'Блен1я исковъ. Собственно говоря, здесь-то именно и делало 
наше учете объ этомъ вопросе кое-кате шаги впередъ, насколько 
здесь вообще можетъ идти речь о какомъ нибудь двнженш впередъ. 

Во-вторыхъ, ближайшее разсмотр^те различныхъ исковыхъ фор-
мулъ обнаружило, что есть въ нхъ числе много такихъ, относитель-
но которыхъ можетъ быть сомнете, принадлежатъ-ли онв къ кате-
горш in jus или къ категорш in factum conceptae, —  въ виду того, 
что oirfc по своей постройке не подходятъ вполне къ образцамъ, 
даннымъ Гаемъ. Приходилось такимъ образомъ дать какое-либо бо-
л-ве нрннцитальное опредЬлете существа формулъ in jus и in factum 
conceptae, —  т. е. прежде всего выяснить, въ чемъ заключает ся сущ-
ност ь conceptio in jus (такъ conceptio in factum определилась бы 
тогда сама собою). А  ьтотъ последшй вопросъ естественно сводился 
къ тому, какъ попимать въ этомъ случае выражеше »jusu. 

Мало-по-малу въ лнтературЬ нашего вопроса выяснились въ этомъ 
отношенш два различныя направлешя. Одни склонялись более къ 
тому, чтобы понимать это rjus" во субъект ивномъ смыслп:  formula in 
jus concepta есть съ этой точки зретя такая формула, которая опи-
рается на субъект ивное цивильное право ист ца;  где этого нетъ —  
тамъ мы будемъ иметь formula in factum concepta. По мнешю дру-
гихъ, напротнвъ, Jus" надо понимать въ смыслт, объект шнаю ци-
вильнаю права, и pa3.ni4ie формулъ прюбрвтаетъ тогда такой видь: 
formula in jus concepta есть, такая формула, которая отсылаетъ судью 
для постановки своего решетя такъ пли иначе къ нормамъ цивиль-
наго права, a formula in factum concepta есть такая, где судье для 
разследовашя и какъ yciOBie condemnatio предлагаются только факты. 
Различная общая точка зpeнiя вызывала естественно разноглаая въ 
частностяхъ, хотя нужно заметить, что при всехъ этихъ спорахъ 
общая причина, ихъ вызывающая (т. е. именно различное понимашс 
выражетя r just f ) , оставалась, какъ это ни странно, для самихъ спо-
ря щихъ незамеченном. 

Изъ этихъ двухъ направлений исторически древггБйшимъ является 
первое; въ первую половину текущаго столетия бно было, повидимому, 
даже господствующими Начинается оно съ появлешя зпаменитой 
книги Келлера „L itiscontestation und Urtl iei l" (1827 г,). Какъ ука-



зано выше, пзслвдуя вопросъ о процессуальной consumtio, Келлеръ 
долженъ былъ столкнуться и съ вопросомъ о различномъ д/вйствш l i tis-
contestatio при actiones in jus н in factum conceptae, н здъхь онъ 
даетъ на этотъ вопросъ такое объясиеше, 

Litiscontestatio, по мнешю Келлера, есть процессуальное обнов-
лeнie существовавшихъ между истцомъ и отв'Ьтчикомъ отиошенш —  
novatio necessaria. Понятно поэтому, что ipso jure, т. е. непосред-
ственно, могли быть консумированы только actiones in personam, а 
не actiones in rem: novatio ведь предполагаетъ, чтобы отношеше, 
которое ею должно быть обновлено, было отпошешемъ обязательствен-
нымъ, obligatio. Право же вещное, которое является матер1альнымъ 
основашемъ actio in rem, не можетъ быть объектомъ novatio, и по-
тому правило „bis de eadem re ne sit actio" могло быть осуществлено 
здесь только непрямымъ путемъ— посредствомъ exceptio rei judicatae 
vel in judicium deductae (цнт. соч. стр. 117). Но почему мы встръ-
чаемъ тотъ же пепрямой путь и при actiones in personam in factum 
conceptae, почему здесь невозможна consumtio ipso jure? На этотъ 
вопросъ Келлеръ отвечаете такъ: „только при actio in jus concepta 
можетъ быть р£чь объ obligatio, о debitum, о dare facere oportere; 
только здесь следовательно можпо было говорить и объ уничтоженш 
обязательства вследствие litiscontestatio. Напрот ив* , характ ерист и-
ческой черт ой formulae in factum conceptae являет ся именно т о, 
чт о при. нихо мат ергшьнымъ основат емъ иска и условъемъ condem-
natio служ ит ь не обязат ельст во и даж е вовсе, не гравоот ношет е, а 
обст оят ельст ва чист о факт ическою характ ера, прост ой факт ъ 
(стр. 86). А  что простой фактъ не можетъ быть новированъ, это по-
нятно само собой" (стр. 117— 118). 

Мы видимъ такимъ образомъ, что Келлеръ усматриваетъ разлп-
4ie между actiones in jus и in factum conceptae не только но внеш-
ней постройке псковыхъ формулъ, а гораздо глубже— въ самомъ ма-
тер1альжшъ основаши т'Ьхъ и другихъ: матер1альнымъ осповашемъ 
actiones in jus conceptae является цивильное право истца (цивильное 
dare facere oportere), матер1альнымъ основашемъ actiones in factum 
conceptae— не обязательство, даже вовсе не правоотношеше, а про-
стой комплексъ фактовъ. 

Но разъ Келлеръ сталъ на эту точку зрвнгя, то, казалось бы, 
можно было ожидать, что онъ отвергнетъ consumtio ipso jure для 
всехъ преторскихъ исковъ вообще, такъ какъ только при цивильпыхъ 
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искахъ можетъ идти р£чь объ obligatio, о dare facere oportere и 
т. д , и что онъ— согласно Gai. I V , 107— отнесетъ, такимъ образомъ, 
всЬ преторскле иски къ категорш actiones in factum. Однако этого 
вывода Келлеръ не д'Ьлаетъ. Относительно т. н. исковъ съ субъект ив
ной перест ановкой онъ объясняется такъ: въ этихъ искахъ собствен
ное матер1альное основаше составляете не отношете между дбйствн
тельнымъ истцомъ и действительнымъ отв'Ьтчикомъ, а Цивильное dare 
facere oportere того третьяго лица, ex cujus persona intentio sumpta 
est. Это последнее цивильное обязательство составляете содержаше 
intentio при этомъ нск/fe совершенно такъ же, какъ и при соотв т̂
ствующемъ иск'Ь противъ самого цивильнообязаннаго (какъ и при 
actio directa). Какъ содержаше intentio, это цивильное dare facere 
oportere въ обоихъ случаяхъ одинаково in judicium deducitur и по
тому въ обоихъ же случаяхъ одинаково консумируется ipso jure 
(стр. 421 и сл.). —  Но, какъ известно, кромЪ формулъ съ переста
новкой субъектовъ есть еще одна категоргя цреторекпхъ формулъ —  
actiones ficticiae: нри пихъ также не можетъ быть р£чи о цивильномъ 
dare facere oportere истца, какъ мaтepiaльнoмъ основанш иска; дол
жныли и эти «формулы поэтому быть отпесены къ категорш formulae 
in factum conceptae; должнали и при нихъ процессуальная consumtio 
осуществляться только посредствомъ exceptio rei judicatae vel in j u 
dicium deductae? Эти вопросы Келлеръ оставляете здйсь совершенно 
<зезъ ответа: actiones ficticiae имъ совершенно забыты. 

Нужно однако добавить, что Келлеръ, кром* этого главнаго 
основаи1я (невозможность novatio), для доказательства невозможности 
consumtio ipso jure при actiones in factum приводите еще и другое 
соображеше. „Если мы даже вовсе оставимъ мысль о novatio, гово
рите онъ (стр. 118, ср. также прим. 8 ibid.), то невозможность con
sumtio ipso jure при actiones in rem и при actiones in factum con
ceptae будете всетаки понятна; иначе мы должны были бы принять, 
что вслЬдсглие litiscontestatio въ первомъ случай погибаете самое 
вещное право, а во второмъ— факте, который составляетъ основаше 
иска, делается несуществовавшимъ". Зд с̂ь уже Келлеръ, очевидно, 
опирается не на Maiepia.ibHoe основаше иска, а на формальную сто
рону д£ла, на текстъ самой формулы in factum: разъ соверитившшен. 
фактъ вслгЬдств1е litiscontestatio не можетъ стать не бывшимъ, и сле
довательно ipso jure онъ поведете и при вторичномъ искЬ de eadem 
re къ такой же condemnatio. какъ н первый разъ: парализовать та
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кое д'Ьйствле формулы, конципированной in factum, можно только 
посредствомъ включешя въ нее exceptio rei judicatae. 

У чете Келлера о процессуальной consumtio въ позднейшей лите
ратуре подвергалось различнымъ нападкамъ и въ конце концовъ было 
объявлено совершенно несостоятельными I I действительно въ такомъ 
вндЬ, какъ она была формулирована Келлеромъ, его Teopia не мо
жетъ быть защищаема; но въ ней есть здоровое зерно истины —  и 
притомъ гораздо большее, чемъ въ собственныхъ учешяхъ ея кри
тиковъ. Впоследствш мы увидимъ, насколько Келлеръ былъ правъ, 
и насколько онъ неправъ. 

Савинъи *) формулируете различ1е между actiones in jus и in 
factum conceptae следующимъ образомъ: „Первая категор!я исковъ 
(т. е. actiones in jus с.) имеете intentio juris civilis, т. е. опирается 
на еуществоваше какого либо цивильнаго правоотнотешя— собствен
ности, обязательства или другого строгаго права, признаваемаго въ 
jus civile. Вторая же категор!я (a. in factum с.) имеете въ виде i n 
tentio простое обозначеше фактовъ, такъ что въ искахъ этого рода 
intentio по своей формЬ подобна demonstration „>9шо различав исковъу 

продолжаете далее Савиньи, совт дает ъ въ общемъ съ раиичгемъ 
меж ду гиж ами 'цивильными, гь прет орскилт . При искахъ цивильныхъ 
была всегда возможна intentio juris civilis, и потому они всегда могли 
быть конципированы in jus. Наиротивъ, въ искахъ нреторскаго права, 
это было невозможно, такъ какъ они опирались не на какое либо 
существующее право, а лишь на силу начальственной власти претора". 
Однако изъ этого принцишальнаго совпадешя обеихъ противополож
ностей между исками (actiones civiles и praetoriae съ одной стороны, 
actiones in jus и in factum conceptae— съ другой) должно быть сде
лано—  по мнешю Савиньи —  двоякое исключенге. Съ одной стороны, 
хотя иски цивильпаго права всегда способны къ intentio in jus con
cepta, темъ не менее они иногда могутъ быть копцпированы и in 
factum; это мы встр*чаемъ именно при тбхъ немногнхъ цивильныхъ 
искахъ, которые снабжены двоякими формулами— т. е. пмеютъ фор
мулу in jus, но рядомъ съ ней еще и другую формулу in factum 
concepta (actio depositi и commodati— Gai. IV . 47).— Съ другой стороны, 
есть и преторскле иски, которые, будучи въ существе построены in 

г) System B(l. V. (1841) § 216 ст. 



factum, тЗжъ не менее представляютъ уже переходную ступень къ 
conceptio in jus; таковы некоторый изъ actiones utiles или ficticiae, 
напр. formula Publiciana. Существо ея intentio, говоритъ Савиньи, 
составляете чисто фактическое утверждеше: A gerius кунилъ снорнаго 
раба и получилъ его посредствомъ traditio. Но это утверждеше имеете 
еще следующую особенную добавку: судья долженъ въ тоже время 
изсл д̂овать, было ли прюбр'Ьтенное истцомъ владеше на нереданнаго 
ему раба такого свойства, что оно всл4детв1е годовой давности могло 
превратиться въ римскую собственность. ВслЬдств1е этой особенной 
добавки сама по себе чисто фактическая intentio нрюбретаетъ право
вую окраску, прюбр'Ьтаетъ оттЬнокъ intentio in jus concepta („spielt 
in die in jus concepta binuberu). 

He трудно заметить, что изложенное учеше Савиньи страдаете 
во многнхъ отношен1яхъ неясностью н неполнотой. Неясно, вопер
выхъ, yтвepждeнie Савиньи, что такую окраску in jus имйютъ только 
юъкот орыя изъ actiones ficticiae. Какля же именно? —  Да.тЬе, если 
Савиньи полагаете, что только нгЬкоторыя изъ этой последней кате
горш формулъ имЬюте окраску in jus. то отсюда можно заключить, 
что actiones ficticiae по общему правилу, какъ иски нреторсше, суть 
actiones in factum. Но возьмемъ напримеръ формулу „Si ASA8L°. 
T itio heres esset, turn si pareret XmNMA.°A°C dare oportere" etc. 
Причпслилъли бы Савиньи эту формулу къ категорш формулъ in 
factum conceptae? Могълп бы онъ сказать, что эта формула имбетъ 
только окраску in jus? ГдЬ есть въ ней какоебы то пи было факти
ческое утверждеше истца? 

Вовторыхъ, формулы, построенный по образцу formula Publi
ciana, являются, такпмъ образомъ, согласно Савиньи со смешаннымъ 
характеромъ: онЬ конципированы отчасти in factum, отчасти in jus. 
Но какъ намъ быть тогда съ подобными смешанными формулами для 
вопроса о процессуальной consumtio: здЬсь мы должны квалифициро
вать каждую формулу определенно— либо какъ in jus, либо какъ in 
factum concepta, и никакая средияя познщя здесь немыслима. 

Въ третьихъ; изъ общаго правила, что всЬ преторсше иски суть 
въ то же время actiones in f. conceptae, Савиньи делаетъ только одно 
исключеше —  въ пользу некоторыхъ изъ actiones ficticiae. Но ведь, 
кроме ннхъ, существуютъ еще многочисленные т. н. иски съ пере
становкой субъектовъ, также преторскаго происхождения; что же, они 
также суть actiones in factum?— Если Келлеръ въ упомянутой выше 
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книге забылъ actiones ficticiae, то Савиньи совершенно уиустилъ изъ 
виду иски съ перестановкой субъектовъ. 

"Какъ бы то ни было, но и Савиньи, подобно Келлеру, исходить 
изъ той мысли, что при формулахъ in jus conceptae искъ опирается 
иа цивильное право истца; и онъ следовательно въ выражеши „ for
mula in jus concepta" слово „jusK понимаетъ въ субъективномъ смысле. 

Совершенно другая точка зрвшя обнаруживается у Пухши * ): 
для него слово „jiisa представляется уже въ смысле объективная 
цнвильнаго права. Но мненио Пухты, при деленш исковъ на in jus 
и in factum conceptae рвшающимъ моментомъ является то поли
жете, въ которое ставится судья (judex) формулой того и другого 
рода: formula in jus concepta предписываетъ ему судить на осиова
нш нормъ цнвильнаго права; при формулахъ in factum, напротивъ. 
его прпговоръ ставится исключительно въ зависимость отъ бьгпя или 
небы'пя извЬстнаго, упомянутаго въ формуле факта. Съ этой точки 
зрь тя конечно уже вполне естественно признать, что могутъ суще
ствовать формулы со емвшаннымъ характеромъ; это именно те, въ 
которыхъ пригово])ъ судьи ставится въ зависимость отъ какого либо 
факта, но кроме того ему предписывается еще принимать во внп
маше и нормы цнвильнаго права. 

Это основное разлнч1е въ исходной точке зрвшя особенно ярко 
выражается въ различной оцъпке actiones ficticiae. Въ то время, 
какъ Савиньи принцпшально считаетъ ихъ за actiones in factum п 
только за некоторыми изъ ннхъ, по исключенш, признаетъ окраску 
in jus. Пухта решаетъ какъ разъ наоборотъ. Но его мнвшю aitioneb 
ficticiae въ еуществъ* суть actiones in jus conceptae; вследсгЫе встав
ки фнкщп. говорить онъ, природа иска не можетъ измениться, ибо 
судья остается въ такомь же положены, какъ еслибы фикцш и не было, 
т. е. для постановки приговора онъ долженъ принимать во внимаше 
нормы цивильнаго права. И только некоторыя изъ formulae ficticiae. 
въ родв формулы actio Publiciana, имъютъ смйшанпый характеръ 
вслгЬдств1е того, что судья обязуется для постановки приговора при
нимать во внимаше не только нормы цивильнаго права, но сверхъ 
того и известные указанные въ формуле факты. 

*) Institutionen. I. § 165 (впервые издано въ 1341 г.: 10-е издание, 1893 г. 
Стр. 494. 496). 



Бухка  А) принимаете вполне учете Савиньи и даже съ еще 
большей определенностью утверждаете, что противоположность между 
actiones iu jus и i n factum тождественна съ противоположностью 
между исками цивильными и преторскими. Преторсше иски, гово
рить Бухка, были способны только къ formulae in factum conceptae. 
Такъ какъ преторъ былъ не въ состояши создать новое право, рав
ное праву цивильному, то и всЬ rfe правомоч1я, которыя вытекали 
для кого либо изъ его эдикта, черпали свою силу исключительно изъ 
его imperium. А  разъ для обосновашя иска нстцомъ не можетъ быть 
приведено его цивильное право, то понятно, что и условюмъ condem
natio въ формул* можетъ быть иоставленъ только известный ком
нлексъ фактовъ (стр. 10— 11). Веб преторсме иски поэтому— но мнЬ
нш Бухка— должны быть конципированы in factum; даже такая фор
мула, какъ formula Publiciana. въ существе своемъ есть formula 
in factum. 

Отбрасывая келлеровскую теорш novatio, Бухка выводить не
возможность consumtio ipso jure, при actiones in factum изъ претор
ской природы иослединхъ. Consumtio ipso jure, какъ* нечто чисто 
цивильное, могла иметь свое непоердственное действе только тогда, 
если и процеесъ вообще соответствовалъ требовашямъ цнвильнаго 
права. Процеесъ же, инструированный только въ силу imperium пре
тора, могъ иметь только иреторское же дЬйстлие, т. е. онъ могъ 
погашать прежнее правоотношеше только посредствомъ exceptio rei 
judicatae (стр. 14. 1. cit.). 

Важный моменте въ исторш нашего вопроса представляетъ по
явлеше известнаго учебника рим. гражданск. процесса того лее Кы
лера, перу котораго принадлежите и указанное выше сочпнеше „L itis
contestation und Urtheil" 2 ) . 

Замечательнее всего при этомъ тотъ факте, что Келлеръ ста
новится здесь уже на совершенно иную точку зр&пя, чЬиъ прежде, 
и т. обр. упичтожаетъ все сказанное нмъ объ actiones in jus и in 
factum conceptae въ своемъ прежнемъ сочиненш.— Издоживъ въ сво
емъ учебнике иски цивильнаго права и изъ преторскихъ— actiones 
ficticiae и т. наз. иски съ перестановкой субъектовъ, Келлеръ гово

') Ruchka. Die hehre vom EinHuss des Processes auf das materielle Reoht-
svcrhaltniss. 1846. 

3) Der rOinische Civilprocess. 1852. 
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ритъ (§ 33): До спхъ поръ преторъ или только создавалъ для дей-
ствительно существующая цивильнаго правоотношешя соответствую
щую формулу, или же тамъ, где онъ переступалъ рамки цивильнаго 
нрава, онъ всет аки ст арался подводит ь въ формулъ новое, пмъ са
мимъзагщщаемое, от т шет е подъ т у или другую норму, расширяя 
т. обр. последнюю по аналогш. Но зат/бмъ преторъ перешелъ и къ 
более свободному образованш формулъ, причемъ онъ уже прямо ста
вилъ для судьи услов1емъ его приговора только известный комплексъ 
фактовъ, беря такимъ образомъ правовую зависимость между этими 
фактами и condemnatio на свою ответственность. Т . обр. судье оста
валось только разатЬдовать указанные факты и, найдя ихъ справед
ливыми, приговорить ответчика, вовсе не размышляя объ этой зави
симости".— Это то и есть formulae ш factum conceptae. 

Въ этихъ словахъ выражается уже вполне явственно новая точ
ка зрешя Келлера на actiones in jus и in factim conceptae. При 
дЪленш формулъ на эти две категорш главный центръ тяжести кла
дется уже не на субъективное право истца, а— какъ это мы видели уже 
у Пухты— на объективное положение судьи; при formulae in jus con
ceptae судья обязанъ руководствоваться нормами цивильнаго права, 
при formulae in factum напротивъ онъ обязанъ разследовать только 
указанные ему факты; съ вопросами права онъ здесь уже не имеетъ 
никакого дела. След. п Келлеръ въ выраженш in jus concepta сло
во jus понимаетъ теперь уже въ объективномъ смысле.— Отсюда и 
различная характеристика actiones ficticiae. Если прежде Келлеръ, 
повидимому, готовъ былъ считать эти иски за actiones in factum, то 
теперь ужъ онъ ясно высказывается въ противоположномъ смысле: 
какъ actiones ficticiae, говорить онъ * ), такъ и т. н. ИСКИ съ пере
становкой субъектовъ суть actiones in jus conceptae; intentio juris 
civilis не можетъ потерять этого своего качества отъ того только, 
что въ нее введена фикщя или что condemnatio поставлена на имя 
другаго лица. Обозначете какого либо иска, какъ actio in jus или 
in factum concepta, ни въ какомъ случае не можетъ т. обр. указы
вать теперь на цивильное или нреторское происхождеше его. 

Этотъ носл'БднШ выводъ, казалось бы, долженъ былъ заставить 

Келлера радикальнымъ образомъ изменить и свою прежнюю теорш 

х) Ср. 6-е изд. стр. 161. 
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процессуальной consumtio. Съ одной стороны actio in factum не есть 
теперь непременно нреторсмй искъ, а съ другой стороны actio in jus 
есть не всегда искъ цивильный; слт»д. оказывается, что иногда и цивиль
ное обязательство не новируется, а ипогда, напротпвъ, новируется 
правоотношсше преторское. т. е. но прежнему утверждешю Келлера, 
вовсе даже не правоотношеше.— Келлеръ, однако, въ вопросе о про
цессуальной consumtio удерживаетъ свою прежнюю теорш безъ вся
кихъ измененШ и утверждаетъ, что при actiones in factum для no
vatio недостаетъ мaтepiaлa ( ês fehlt am Stoffe".— § 60 стр. 303). 

На такой же чисто формальной точке зрешя стоить и Беккеръ 
въ своей книгъ Die processuale Consumtion" (1853 г.).— Такое или 
иное строеше исковой формулы, но МНБШЮ  Беккера, определяется 
слвдующимъ обстоятельствомъ. Какъ sacramentum и процессуальная 
sponsio, такъ и intentio опирается непосредственно на бъгпе права, 
обосновывающая требоваше истца; это право представляетъ и усло
aie condemnatio. Если это право можетъ быть въ достаточной степе
ни индивидуализировано въ одномъ предложены, тогда формула на
чинается прямо съ intentio; въ протнвномъ случае передъ intentio 
вставляется еще demonstrate или praescripta verba, чтобы точнее 
определить res de qua agitur. Позже преторъ схвлалъ еще шагъ да
лве: онъ уже опираетъ intentio не на указаше соотввтствующаго 
права, а просто на производяице это право факты. Иосгвдтй спо
собъ постройки формулъ былъ необходимъ тамъ, где это право не 
принадлежало къ числу признанныхъ въ jus civile и не могло быть 
подведено иодъ нормы этого иослвдняго даже путемъ аналогш. Но 
этотъ же способъ концепцщ формулъ былъ иногда удобенъ и тамъ, 
где conceptio in jus сама но себе была возможна, отчасти потому, 
что тогда можно было избежать нвкоторыхъ формальныхъ затрудне
шй этой последней (напр. если хотвлъ предъявить искъ filius fami
lias), отчасти же потому, что. пользуясь большей гибкостью этой фор
мы, можно было точнее определить самое право, составляющее со
держаше иска (1. cit. стр. 40). 

Т . обр. есть ли данная формула in jus или in factum concepta. 
это зависитъ, ио мнешю Беккера, исключительно отъ того, какимъ 
образомъ описано въ ней требование истца: если это требоваше под
ведено иреторомъ прямо или посредствомъ аналогш подъ какую ни
будь цивильную норму и соотвътсгвующую ей формулу, то мы име-
емъ formula in jus concepta; въ противномъ случае— formula in fac
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turn. Понятно поэтому, что я преторисые иски могли быть конципи
рованы in jus; таковы именно т. н. иски съ перестановкой субъек
товъ и actiones ficticiae. Точно также и но мЬшю Беккера обозпа
чеше иска, какъ actio in jus или in factum concepta. ни въ какомъ 
случай не указываете на его цивильное или преторское происхож
деше. 

Какъ же Беккеръ объясняетъ невозможность consumtio ipso 
jure при actiones in factum? Остается ли онъ последовательными, 
т. е. ищетъ ли онъ объяснешя также только въ какомъ либо чисто 
формальномъ обстоятельстве? Нвтъ. Оиъ говоритъ: „ Formulae in fac
tum были иреторсшя, он'Ь представляли противоположность старому 
jus, и потому иски, при которыхъ оне употреблялись, не были actio
nes въ старомъ юридпческомъ смысле. Но преторъ и ЗДБС Ь защи
щалъ свое твореше и потому создалъ exceptio rei judicatae". (стр. 
280). Но ведь и formulae ficticiae были преторскаго происхождешя 
и онв представляли въ неменьшей степени противоположность ста
рому jus, след. и онъ не должны были казаться за actines въ на
стоя щемъ смысле! Да и вообще, разъ мы станемъ на ту точку зре-
шя. что pa&iuqie между actiones in jus и in factum определяется 
какими либо чисто формальными внешними признаками, то мы долж
ны будемъ искать и объяснешя различнаго процессуального д/Ьйеглия 
гвхъ и другихъ также только въ какихъ либо чисто формалышхъ 
причинахъ. Ятлго не сделали ни Келлеръ, ни Беккеръ и потому оба 
впали въ грубыя ошибки. 

Противъ учетя о природе actiones in factum, какъ его форму
лировалъ Келлеръ въ своемъ „Civilprocesstt. выступилъ Лет еНия 
(Rechtsfiction 1858). 

Какъ было выше указано, Келлеръ счнтаетъ характеристичес
кой особенностью actiones in factum то. что при нихъ судья полу
чаетъ для своего изслъдовашя только факты, а не вопросы права, 
что онъ здесь не долженъ вовсе заботиться о той юридической связи, 
которая существуете между этими фактами и обусловленной ими con
demnatio; существование этой связи беретъ здесь на свою ответствен
ность преторъ. На это Демел1усъ возражаетъ такъ: судья ни въ ка
комъ случае не долженъ изследовать бо.тве того, что поставлено усло
в1емъ condemnatio. ЮридичеекШ принцинъ. изъ котораго вытекаетъ 
зависимость данной condemnatio отъ данной intentio. лежитъ всегда 
на ответственности лица, составляющая формулу, одинаково при 
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acto in jus, какъ и при actio in factum concepta (1. cit. стр. 61— 62). 
Судья во всякомъ случай, продолжаете Деме.иусъ, долженъ наследо
вать только факты, даже тогда, если въ формуле услов!емъ condem
natio поставлено „rem А{ A1 esse" или vN

fn Nm А° А° dare oportere". 
Для судьи эти последшя выражешя имеютъ только смыслъ краткаго, 
техническиюридическая описашя известнаго комплекса фактовъ. 
Употребляя эти выражешя, преторъ избавляете только себя отъ не
обходимости перечислять всю совокупность отдЬльныхъ фактовт: судья 
уже самъ будете знать, каше факты ему необходимы для постановки 
приговора по данномъ делу. Но, конечно, говорите Демел1усъ, такое 
перечислеше фактовъ въ формуле будете неизбежно, если для пра
воотношения, составляющая основаше иска, не существуете на юрид. 
языке подобнаго же готовая выражешя. Только въ этомъ отсутствш 
типичеспнхъ, разъ на всегда установившихся выражешй и заклю
чается, по мнешю Деме.нуса, особенность formulae in factum concep
tae. н только недостатку такихъ выражешй онЬ обязаны своимъ су
ществовашемъ. (ibid стр. 62— 63). 

Вместо такого перечислешя отдбльныхъ фактовъ, говорите да
лЬе Демел1усъ. преторъ могъ при известныхъ обстоятельствахъ упот
ребить более удобпое средство: вместо того, чтобы говорите а[Ь1с 
и т. д., преторъ могъ сказать короче— х— у, предполагая, что х из
вестно судьв. Въ этомъ и заключается существо фикцш. Т . обр., за
ключаете Деме.йусъ, вполне понятно, что actiones ficticiae суть не 
что ипое, какъ теже actiones in factum съ той только разницей, что 
въ формуле первыхъ вместо перечислешя одельныхъ фактовъ упот
реблено для сокращешя заимствованное изъ другой формулы техни
ческое выражеше. То, что составляете характеристическую черту 
actiones in factum, т. е. что въ нихъ condemnatio не ставится въ за
висимость отъ какого либо „meum esse", „dare oportere" и т. д.,—  
это мы пмеемъ вполне и при actiones ficticiae. Эти носледше иски, 
но мнешю автора, отличаются въ этомъ отношены резко отъ т. н. 
исковъ съ перестановкой субъектовъ: эти иски суть действительно 
actiones in jus conceptae. Х отя и здесь, какъ и при всякой форму
ле, преторъ беретъ на себя юридическую зависимость данной condem
natio отъ данная „si paret", но ему нетъ здесь необходимости пред
принимать ограничешя существенная фактическаго субстрата право
отношешл, составляющая основаше иска (стр. 67— 68). 
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Однако ватвдъ за этимъ анализомъ actiones ficticiae Деме.пусъ 
говорить: хотя эти иски суть по своему существу Т Б же actiones in 
factum, но для вопроса о процессуальной consumtio онв должны 
быть разсматриваемы какъ настоящая actiones in jus conceptae, т. е. 
процессуальная consumtio и при нихъ должна совершаться ipso jure. 
Причина только непрямой consumtio при actiones in factum лежитъ, 
говоритъ Демелхусъ, не въ томъ обстоятельстве, какъ думаетъ Кел
леръ, что MaTepia.ibHoe основаше ихъ составляютъ простые факты, 
которые не могутъ быть новированы.— это же самое можно было бы 
сказать и относительно actiones ficticiae.— а въ чисто формальной 
сторон*в д л̂а, какъ то уже иамвтилъ самъ Келлеръ въ виде своего 
второго аргумента. Повидимому. заключаете онъ. здвсь играло ре-
шающую роль простое нахождеше въ формуле словъ„ dare oportere" 
(стр. 70). 

Какъ мы видимъ, Демел1усъ въ вопросе объ actiones in jus и 
in factum становится решительно на формальную точку зрешя. на 
точку зретя объективная jus civile. Особенно интересно въ его 
учеши то, что онъ съ этой формальной точки зретя приходить къ 
признашю actiones ficticiae за actiones iu factum, что до него вы
сказывалось только теми изъ авторовъ. которые исходили изъ какъ 
разъ противоположной идеи субъективная jus (Savigny, Buchka). 
Впрочемъ, Демел1усъ тотчасъ же лишаетъ этотъ свой выводъ всякая 
значетя, объявляя, что для вопроса о процессуальной consumtio 
actiones ficticiae должны считаться за actiones in jus conceptae.— Съ 
другой стороны его замечашя о келлеровской теорш процессуальной 
consumtio попадаютъ какъ разъ въ слабое мвсто последней, обна
руживая то логическое протнвореч1е, въ которое Келлеръ поставнлъ 
въ „Civilprocessa теорш novatio съ своимъ новымъ учешемъ объ 
actiones in jus и in factum. Дeмeлiycъ первый остается вврнымъ 
себе, когда онъ ищете и для вопроса о процессуальной consumtio 
только чисто формальныхъ объяснений. 

На той же чисто формальной точке зретя С ТО ЯТЬ Рудорфъ въ 
своей Rechtsgeschichte (1850) и Тонь въ своей статье объ actiones 
in factum въ Zeitschrift f. RG. Rd. IT (1863): оба эти автора въ 
общемъ только повторяютъ Келлеровскую Teopiio. Тонъ выдвигаетъ 
при этомъ противъ Деме.иуса одинъ важный признакъ разлпч1я между 
actiones in jus и in factum, признакъ, который Демспусъ, по мнъчпю 
Тона, упустить изъ виду. Существенное различге между этими кате
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гор1ями исковъ, говорить Гонъ, заключается въ томъ, что formula 
in jus concepta, какъ чисто цивильная, такъ и ficticia и utilis, опи
раются на существующее въ настоящемъ право, a formula in factum 
на совершившееся въ нрошломъ факты. Эта мысль является у Тона 
какъ бы вводною идеей ко всему его дальнейшему изложешю, глав
ную задачу котораго составляетъ доказать, что при actiones in fac
tum т. н. правоуничтожаюшде факты ( r̂echtsvernichtende Thatsa
с1\ет\а) могутъ действовать только ope exceptioms, а не ipso jure, 
какъ при actiones in jus. 

Изъ Келлеровской же Teopin исходить и Kriiger въ своемъ со
чиненш о процессуальной consumtio („Processualische Consumtion". 
1864). Относительно вопроса о consumtio Крюгеръ старается испра
вить отмеченное выше противор6ч1е формальной теорш самой себе—  
и при этомъ идетъ темъ путемъ, на который указалъ Демел1усъ. 
Но мненш Крюгера, вопросъ, какимъ образомъ должно быть осу
ществлено правило „bis de eadem re ne sit actio", зависитъ исклю
чительно отъ того, будетъли, или нетъ въ каждомъ конкретномъ 
случае для судьи ясно, что при вторичномъ иске идетъ дело о томъ 
же самомъ правоотиошенш, которое разъ уже было предметомъ про
цесса и приговора. Если это будетъ ясно, тогда exceptio rei judi
catae излишня, въ протнвномъ случае она необходима. Первое будетх 
всегда при actiones directae in jus conceptae, второе— при actionem 
in factum. „Y ersetzen wir uns, говорить Крюгеръ (стр. 38), in di€ 
A nfange der Formelbildung, so finden wir, das der Prator A nsprtl
chen, welche im jus civile keine A nerkennung fanden, die ihin abei 
derselben wurdig schienen, in der A rt rechtlichen Schutz verlieh. 
dass er die thatsachlichen Grundlagen derselben als alleinige Bedin
gung des Condemnationsbefehls hinstellte, so dass der jetzige sowohl 
wie der spatere judex gar nicbt wissen konnte, welches rechtliche 
V erhaltniss, welche Obligation in das judicium gekommen war". 

Но, продолжаетъ Крюгеръ, сомнешя противъ этого взгляда 
можетъ возбуждать еще случай consumtio при actio utilis in perso
nam. Х арактерной чертой, отличающей этотъ родъ исковъ отъ actio
nes in factum, является то обстоятельство, что въ формуле и этихт 
исковъ находится intentio juris civilis на dare facere и т. д. opor
tere.; след., и эти иски должны погашать правоотношеше ipso jure 
Однако эти иски служили той же самой цели, что и actiones in 
factum; и они имели своей задачей дать правовую защиту право
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отношеншмъ, не признаннымъ въ jus civile; след., и при нихъ судья 
долженъ былъ сомневаться, какое именно право преторъ хот л̂ъ 
защитить.— Возможны только два случая этого рода: или dare opor
tere действительно существуете и только переносится преторомъ на 
друпя лица,— или же игнорируются некоторый предположешя, чтобы 
образовать dare oportere тамъ, где его нета или оно уже исчезло. 
Если мы обратимъ внимаше сначала на второй случай, то, очевидно, 
что если, напр., формула „si N3 Ns capite deminutus поп esset, turn 
si pareret Nm Nm A0 A0 G  dare oportere" придете къ судье во 
второй разъ въ томъ же виде или даже безъ этого „si capite demi
nutus поп esseta, какъ actio directa.— то судья не будете ни одиу 
минуту сомневаться, что здесь дело идетъ о тлвхъ же С  изъ известной 
stipulatio и т. д.— Если мы вернемся теперь къ первому случаю, гдб 
на место лица, собственно обязаннаю, въ coudemnatio указывается 
некоторое другое, то этотъ случай представите наименее затруднешй. 
Искъ идете и въ этомъ случае о цивильномъ dare oportere; его 
имеете въ виду истецъ, его имеете въ виду и преторъ. Конечно, 
въ этихъ случаяхъ иногда усматривали уже собственное нецивильное 
обязательство лица, названнаго въ condemnatio, но формально пред
метомъ спора является всетаки цивильное dare oportere между ист
цомъ и лицомъ, названнымъ въ intentio.— Однако возможеиъ и другой 
случай этого рода— когда въ condemnatio поставлено другое лицо 
вместо кредит ора (перестановка субъектовъ на активной стороне); 
должноли и здесь погибнуть цивильное dare oportere иастоящаго 
уиравомоченнаго? Кто считаете, говорить Крюгеръ, недопустцдымъ 
малейшее отсутствие отъ иоложешй, даппыхъ Гаемъ, тотъ долженъ 
дать утвердительный ответа и можетъ при этомъ утешаться мыслью, 
что противъ воли претора, который хотелъ этого, ничего не поде
лаешь. Всякому же судье, который съ толкомъ отправляете свою 
обязанность, покажется, конечно, абсурдомъ, что любое постороннее 
лицо можетъ лишить по своему произволу настоящая цивильнаго 
кредитора его права, предъявивъ вместо него ранее искъ; судья 
будете поэтому ожидать, что, если действительно такова была мысль 
претора при допущенш перваго иска, то теперь ему будете дана и 
особая инструкщя (т. е. exceptio rei judicatae).— Т . обр., заключаетъ 
Крюгеръ свои объясиешя, мы должны прШти къ тому выводу, что 
дЬйств1е litiscontestatio ipso jure или ope exceptionis определялось 
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не матер1адьнымъ основашемъ исковъ, а исключительно соображе
шями чисто формальнаго свойства (стр. 41— 42). 

Мы должны во всякомъ случай отдать Крюгёру справедливость 
въ томъ, что онъ остается везде въфнымъ своей основной мысли о 
дйленш исковъ на in jus н in factum conceptae, что онъ и для во
проса о процессуальной consumtio ищетъ своихъ объяснешй тамъ, 
где ихъ и нужно искать съ этой точки зретя. Другое дело, удовле
творительны ли эти объяснешя. Действительно, нельзя попять, почему 
прп вторичной actio ficticia судья не будетъ сомневаться, что зг/Ьсь 
дело идетъ о техъ же 10О изъ данной stipulatio и т. д., но будетъ 
напротивъ— при actio depositi in factum, напримеръ— сомневаться, 
что речь идетъ о той же самой mensa argentea, которая была отдана 
на сохранеше и не возвращена dolo malo ответчика? I I много дру
гихъ еомнешй вызываетъ изложенное учете Крюгера, но здесь мы 
не будемъ более говорить о немъ; втечете всего нашего дальней
ш ая изследовашя оно выступить само собой въ его настоящемъ 
свете. 

Благодаря цвлому ряду только что разобранныхъ сочппенШ 
форма.тьная точка зретя па нашъ вопросъ, казалось, прюбрела господ
ствующее положете. Однако старая Teopia Савипьи внезапно воз
рождается въ ученш BethmannHollweg'a, (Der romische Civilprocess. 
П . 1865). БетманнъГолльвегъ, какъ и Савиньи, отождествляетъ 
прежде всего actiones in jus conceptae съ actiones civiles, a actiones 
in factum съ actiones praetoriae (стр. 218— 219. ср. стр. 314). Упу
щенные Савипьи изъ виду т. н. иски съ перестановкой субъектовъ 
Б.Голльвегъ считаетъ однако за actiones in jus conceptae, такъ какъ 
ихъ intentio, по его мнешю , имеетъ своимъ содержашемъ основан
ное на jus civile право истца. Уже эта мотивировка обнаруживаетъ 
точку зретя автора: решающимъ моментомъ въ делешп исковъ 
является для него цивильное право въ субъективномъ смысле, цивиль
ное право истца (точка зретя Savigny), а не jus civile въ объек
тивномъ смысле (точка зретя господствующей теорш).— Что же 
касается actiones ficticiae, то Б.Голльвегъ также повторяете мнеше 
Савиньи, развивая последнее только несколько подробнее ') . Нъ своемъ 

*) „АИе diese Formeln, говорить онъ (стр. 311 —  312), enthalten vier Tbeile 
(partes formularum): 1) die Erwahnung der Thatsache, auf welche die actio utilis sich 
wirkUch grundet (so in der Formula Publiciana —  „si quem horainera A*  emit et is 
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существ  ̂ эти доки суть actiones in factum я, какъ таковые, должны 
влечь за собой только непрямое noraiuerie обязательства— consumtio 
оре exceptionis. (Въ вопрос* о процессуальной consumtio Б Голльвегъ 
въ общемъ лринимаетъ Келлеровскую теорш novatio necessaria). 

Однако эта попытка возстановить учеще Савиньи встретила, 
тотчасъ же горячш отпоръ со стороны представителей господству
ющей теорш— въ лице Крюгера въ его рецензш на сочинеше Б.Голль
вега. (Zeitschrift f. RG . Bd. V I I ) . Главный предметъ для критики 
представляетъ Крюгеру учеше Б.Голльвега объ actiones ficticiae, 
причемъ Крюгеръ решительно оспариваетъ утверждеше Б.Голльвега, 
что эти иски суть въ существ* actiones in factum. Если мы срав
нись , говорить онъ (стр. 214 сл.), эти формулы съ формулами, ко
торыя Гай приводить намъ, какъ примеры formulae in factum con
ceptae, то мы тотчасъ же увидимъ, что оне припадлежатъ совер
шенно къ другому сорту, чемъ поствднш, такъ какъ оне предписы
ваюсь судье судить на основанш jus civile, естьли въ данпомъ 
случае nrem Ai Ai esseu или „dare oportere". Къ formulae ficticiae 
ни въ какомъ случае не можетъ быть приложимо то онред*леше 
формулъ in factum conceptae, которое даетъ намъ Гай. Гай говоритъ: 
„formulas, in quibus de jure quaeritur, in jus conceptas vocamus". Если 
судье предстоитъ изслвдовать, сталъли бы истецъ по истеченш срока 
давности собственникомъ ex jure Quiritium.y или былъ бы ответчикъ 
долженъ истцу на основанш jus civile 100, еслибы онъ былъ на
сл'вдникомъ или не былъ cp,pite deminutus,— то пост авленный т . обр. 
вопросъ долж енъ быт ь разрт аенъ не т олько от част и, но во всей. 

ei traditus est"; in der Formel der actio ficticia wegen verweigerter cautio damni in-
fecti— „si ex decreto duumviri... Q. Liciniua eo nomine... repromittere noluit"), insoweit 
sie des Beweises in judicio bedarf.; 2) die fingierte recntliche oder thatsachliche Yoraus-
setzung („si A*  A*  L . Titio heres esset", „si anno possedisset", „si repromisisset"); 
3) die hypotbetische rechtliche Folgeruug daraus, entsprechend der intentio der actio 
directa (turn si p. fundum ex J . Q. ejus esse oportere", „tum quidquid eum Q L ici-
niura ex ea stipulatione L . Seio dare facere oporteret ex fide bona"); 4) die gewohn-
liche Condemnatio derselben, die durch Vennittelung der beiden hypotbetischen 
Zwischeasatze an die im ersten Tbeil ausgedrftckte thatsachlicbe Bedingung der actio 
utilis geknttpft ist. Die Formel enthalt also regelmassig zwei Behauptungen des K la-
gers, die auch den Gegenstand seines Beweises im judicium bilden: die erste unter 1 
auf eine Thatsache gerichtet, die zweite unter 3 auf ein Recht. Jene ist die wirkliche 
int&ntio der pratorischen actio i|tilis und diese selbst insofern... in factum concepta; 
diese die eutlebnte intentio der civilen actio directa und desshalb in jus concepta". 
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своей цгьлост и по нормамъ цивильнаго права. Въ формул* actio 
Publiciana собственную intentio составляютъ отнюдь не слова „quem 
hominem Ая emit", какъ то думаетъ Б.Голльвегъ; эти слова нахо
дятся въ формул* только благодаря историческому пропсхождетю 
иска и въ ноздн*пшее время безъ вреда могли бы быть вовсе вы
черкнуты изъ нея. Въ формул* actio ficticia по поводу отказа въ 
cautio darani infecti (1. Rubria, с. 20) слова „si ex decreto.. repra
mittere noluit" им*ютъ только смыслъ ограниченш иска въ пнтере
сахъ отв*тчика, подобно praescriptio „еа res agatur, quod A*  A*  de 
L . T itio incertum stipulatus est, quo nomine N*  Ne sponsor est". 
Настоящей intentio остается во вс* хъ подобныхъ случаяхъ nejus esse 
oporteret", „dare facere oporteret". 

Т . обр. оба направлетя въ первый разъ вступаютъ между собой 
въ открытую борьбу. Эта борьба дала представителямъ господствую
щаго учетя поводъ выразить и формулировать яснее нхъ основную 
точку зретя, что и сд/влалъ Крюгеръ въ подчеркнутыхъ выше 
словахъ. 

Курьезное coeдинeнie обеихъ точекъ зретя представляетъ учете 
ffisele въ его работе „Die materielle Grundlage der Exceptio" (1871). 
Отправнымъ пунктомъ для определетя разлпч1я между actiones in 
jus и in factum служить для Eisele следующая мысль: при formulae 
in jus conceptae судья обязанъ решать дело на основанш положетй 
juris civilis, т. е. онъ обязанъ принимать во внимате все те факты, 
которые представляются для даннаго дела существенными на осно
ванш jus civile. Напротпвъ formula in factum concepta, по мн* нш 
Eisele, есть такая формула, въ которой едпнственнымъ y ôsieMb 
condemnatio поставлены факты, для jus civile безразличные, несу
щественные * ). Мы видимъ, т. обр., въ этихъ словахъ въ общемъ ту же 
Келлеровскую и вм*сте съ т*мъ господствующую теорш, что, впро
чемъ, признаетъ п самъ Eisele 2 ) . Единственное раз.нгае состоитъ 
только въ томъ, что Келлеръ говорить о фактахъ просто, межъ темъ 
какъ Eisele о фактахъ, для jus civile безразличныхъ, что, впрочемъ, 
разумелось само собою и у Келлера. 

*•) „ Formula in factum ist eine formula, in welcher der an den judex gerichtete 
Condemnationsbefehl an bestimmte nach jus civile unerheblicbe Thatsachen als einzige 
Bedingung geknupft ist" . (Стр. 18, ср. стр. 30). 

2) Стр. 22. 
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Давъ такое общее опред-Ьаете формулъ in jus и in factum con-
ceptae, Eisele несколько страницъ спустя говорить следующее: всеми 

'признано; что actiones in factum суть преторскаго происхождения 
(стр. 27); всеми признано далее, что „praetor jus facere поп potest". 
Последнее выражете обозначаетъ не что иное, какъ то, что преторъ 
т/бмъ фактамъ, которые для jus civile признаются несущественными, 
не можетъ придать свойства существенности (т. е. чтобы judex обя-
занъ былъ принимать ихъ во впимаше уже въ силу своей присяги, 
безъ особаго указашя въ формуле). Но ведь известпо, что преторъ 
создалъ исковую защиту для массы: правоотношений, не имевшихъ 
места для себя въ jus civile. Онъ могъ это сделать не иначе, какъ 
предпнсавъ судье обвинить ответчика просто на основанш неречи-
сленныхъ въ формуле фактовъ, не взирая на ихъ безразличность съ 
точки зрешя juris civilis *). Т . обр., заключаетъ Eisele, мы прихо-
дпмъ къ тому конечпому выводу, чт о не т олько всгь прет орскге 
иски быт  конципированы in factum, но и обрат но, чт о всгь конци-
пированный in factum formulae необходимо сут ь прет орскаго проис-
хож денгя.—При этомъ следуетъ ссылка на Савиньи 2 ) . 

Этотъ заключительный выводъ Eisele является совершенно не-
ожпданнымъ. Б6дь Eisele принялъ раньше Teopiio Келлера; но ни 
самъ Келлеръ, ни сторонники его теорш никогда не утверждали, что 
все преторсше иски были концппировапы in factum. Да и невозмож-
но это утверждать съ ихъ и Eisele точки зрбЕИя: возьмемъ, напр., 
преторскую формулу „si Л3 Л9 L . T itio heres esset. turn si p. Nm Nm 

A° A° G  dare oportere" etc., возьмемъ формулы съ перестановкой 
субъектовъ,— гдЬ мы найдемъ въ этихъ формулахъ не только „для 
jus civile безразличные", но и просто факты? П нельзя положительно 
придумать, какъ Eisele оправдалъ бы свое заключеше по отношетю 
къ указаннымъ формуламъ. 

Формальная точка зретя пустила т. обр. въ нашемъ вопросе 
прочные корни. Вместе съ темъ кончена и наша задача— просле-
дить исторш ученгя о запимающемъ насъ деленш исковъ на actio-
nes in jus и in factum conceptae. Въ последше 25 летъ не было 
внесено сюда ничего новаго: если тотъ или иной изъ авторовъ при 

Ч Стр. зо. 
а) Стр. 33. 
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случа* касался этого дЪлешд исковъ, то всегда предполагалось Кел-
леровское учете о нихъ. Мы хотели бы однако въ заключете при-
вести еще одно изложеше нашей темы, именно то, которое даетъ 
Befcker въ своихъ „A ktionen" Bd. I I (1873). 

Беккеръ начпнаетъ съ actiones ficticiae (стр. 108 сл.), причемъ 
онъ различаетъ два вида фикцш. Во-первыхъ, фикщн „ от рицат ель-
но дпйст вуюгщя*  (nnegatw-mrkendea), напр. фикщя „si capite demi-
nutus non esset". Фикцш этого рода, говорить опъ, могутъ быть ха-
рактеризованы, какъ эксцепщи или репликами противъ цивильныхъ 
возраженш съ т*мъ только разлнч1емъ, что здесь преторъ самъ раз-
следуетъ фактическую подкладку ихъ, а судье даетъ только инст> 
рукщю , соответствующую результату этого разслЬдовашя. Такая фик-
цш такъ же, какъ и exceptio пли replicatio, не могла изменить су-
щества иска, въ которомъ она имеетъ место; несмотря ни на кат я 
прибавки, actio in rem остается actio in rem, actio in jus concepta остает-
ся actio in jus.— Вторую категорш фикцш составляютъ фикцш по-
лож ит ельныя {-positive Fictionen"); здесь иногда преторъ беретъ фак-
тическое разследоваше на себя, иногда нетъ; въ последнемъ случае 
формула получаетъ, какъ одно изъ условШ condemnatio, in factum 
конципированную добавку („einen in factum concipirten Zusatz"). 
Несмотря на сопровождающую эту добавку intentio civilis, гово-
рить Беккеръ, римляне, повидимому, причисляли иски этого рода къ 
actiones in factum. 

Содержаше фикщй, продолжаете Беккеръ (стр. 111— 112), т. е. 
то, что должно быть фингировано, составляете иногда отношеше аб-
солютное (напр. „si civis erat"), иногда же отнотеше особенное, т. 
е. касающееся только даннаго индивидуума (напр. „si T itio heres 
esset"). Естественно возникаете вопросъ, не шло-ли когда нибудь 
употреблеше этихъ спещальныхъ фикщй такъ далеко, чтобы образо-
вывать въ формуле „si А4 (или N8) T ititis esset". Что этого никогда 
не было,— нельзя утверждать; но если такая фикщя не встречается 
въ позднейшее время, такъ это потому, что у претора для случаев* 
этого рода было более удобное средство— простая перест ановка субъ-
ект овъ- . если бы А*  былъ T itius, то и condemnatio, следующая т  
пользу T itius, должна была бы теперь последовать въ пользу А* \ про-
ще было поэтому вовсе оставить фнкщю, а только въ condemnatio 
вместо T itius поставить А9.— Т. обр. ставятся въ тесную связь ст 
actiones ficticiae и т. н. иски съ перестановкой субъектовъ. 
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Переходя затймъ къ actiones in factwn, Беккеръ зам а̂деть 
прежде всего, что conceptio in factum отнюдь не составляет* изобре-
тения претора, чт о мы уж е въ словесныхъ формулахъ процесса per 
legis actiones находим*  ншот орыя от д ъ̂льныя in factum комцт т ро-
ванныя выраж ет я, напр. „quod tu mihi damnatus, judicatus es" при 
manus injectio и т. д. (стр. 130). Что же касается эпохи формуляр-
наго процесса, то не всп> прет орст е иски сут ь actioms in factum 
conceptae. Противоположеше actiones in jus и in factum покоится на 
редакцш формулъ („auf der Fassung der Formel"); и при редакцш 
in jus доказательству и разсл д̂овашю подлежать факты, но дело въ 
томь, что въ formula in factum concepta указываются самые факты, 
а въ formula in jus concepta обозначается въ типпческихъ вираже-
шяхъ вытекающее изъ нихъ право. Впрочемъ, говорить Беккеръ, 
области этихъ исковыхъ категорш вовсе не такъ резко разграниче-
ны; есть и иски, средше между гЬми и другими („Mischbildungen"), 
хотя римляне о нихъ не упаминаютъ (стр. 132— 133). Уже формула 
condictio triticaria, какъ и формула rei vindicatio, содержать in fac-
tum конципированный элемептъ— „quanti еа res est, tantam pecimiam"... 
etc. Можно даже щнйти къ мысли („M ankonnte in V ersuchung koni-
men"..) всевозможный demonstrationes и praescripta verba считать 
i n factum конципированными частями in jus концппированныхъ фор-
мулъ. Съ другой стороны известно, что и въ in factum редактпро-
ваниыхъ формулахъ встречаются отдельныя выражешя („einzelne 
Stucke"), которыя возлагаюгь на судью вопросы права, какъ напр., 
„eamque pecuniam, cum constituebatur, debitam fuisse", „si p. ser-
vum in potestate N*  fuisse" и т. д., или же требуютъ для своего 
истолковашя правовыхъ познашй, напр. выражешя dolus inalus, vis, 
clam, precario, emere, vendere и т. д. (стр. 133— 134). 

Но, говорить затЬмъ Беккеръ, actiones in factum имЪютъ въ 
источникахъ еще и другое значенге:  часто обозначается этнмъ назва-
шемъ н ч̂то такое, что противополагается actio ad exhibendum, actio 
doli и другимъ безспорно in factum концппированнымъ искамъ. Въ 
такихъ случаяхъ нодъ actio in factum разумеется искъ, формула ко-
тораго составляется каждый разъ особо соответственно конкретнымъ 
обстоятельствамъ дела, въ противоположность искамъ, пмеющимъ 
свой постоянный формуляръ въ A lbum praetorium (стр. 146 сл.). 
Так1я actiones in factum могутъ быть конципированы какъ in jus, 
такъ и in factum; въ первомъ случае мы имеемъ actiones in factimi 
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in jus conceptae (таковы именно actiones in factum civiles, actiones 
praescriptis verbis), во второмъ— actiones in factum in factum conceptae. 

Таково учете Беккера; что-же можемъ мы сказать о немъ? 
Прежде всего не подлежите, конечно, сомн'Ьшю, что и онъ стоите на 
той же формальной точке зрЬшя, на которой стоите и Келлеръ и 
господствующее мибше; рЬшающимъ моментомъ для него, какъ и для 
Келлера, Крюгера и другихъ, является та или иная редакщя фор-
мулы, причемъ слово „ jusu понимается имъ въ смысле объективныхъ 
нормъ цнвильнаго права. Но въ учеши Беккера есть и нечто боль-
шее, чймъ въ теор1яхъ указанныхъ авторовъ; онъ идете дальше этихъ 
последнихъ. Если Келлеръ и др. д-блете на in jus и in factum con-
ceptae относили только къ формулам* , то Беккеръ распространяете 
его гораздо дальше— на О 'пьдшьныя выраж ешя внут ри формул* . 
Именно всл*дств1е этого онъ приходите къ утверждение, что con-
ceptio in jus или in factum вовсе не есть исключительное явлеше 
формулярнаго процесса, вовсе rte есть изобретете претора, что уже 
въ процессе per legis actiones мы встречаемся съ conceptio того1 и 
другаго рода. Съ этимъ масштабомъ въ рукахъ (относительно цб -
лмхъ формулъ) онъ неизбежно долженъ прШтн къ тому результату, 
что собственно существуете только очень мало формулъ. въ которыхъ 
не было бы одновременно съ одной стороны такихъ выражешй, ко-
торый возлагаютъ на судью вопросы права, а съ другой стороны и 
такихъ, который указываютъ ему на факты. Въ огромномъ большин-
стве формулъ мы всегда найдемъ и то и другое. Понятно тогда за-
явлеше Беккера, что протйвоположеше между actiones in jus и in fac-
tum conceptae вовсе не представляетъ изъ себя чего либо ясно раз-
граниченнаго. Какое ужъ тутъ разграничение, когда большинство 
пзвестныхъ намъ формулъ мы должны будемъ причислить къ „ Misch-
bildungen"! 

Спрашивается однако, въ какомъ отношенш находятся все эти 
выводы Беккера къ господствующей теорш? Представляютъ ли они 
только преувелнчешя не въ меру ревностнаго сторонника ея, или же 
они вытекаютъ логически и необходимо изъ основной мысли этой 
теорш? 

Я думаю, что мы можемъ отвечать только въ последнемъ смыс-
ле. Действительно, разъ мы KpiiTepieMb для дблешя формулъ при-
знаемъ то обстоятельство, отсылается-ли judex для разрешения дЬла 



—  24 —  

къ нормамъ juris civilis, или же онъ получаетъдля этого только факты, 
— то мы должны будемъ, по нашему мнйнш , въ конце концовъ прШ -
ти къ тгЬмъ же результатам  ̂ что н Беккеръ. Если мы пересмотрнмъ 
формулы, то мы въ самомъ дктЬ найдемъ, что очень многля изъ нихъ 
— даже въ intentio— содержать различный выражешя, которыя отсы-
лаютъ судью то къ нормамъ цивильнаго права, то къ фактамъ. Не 
остаетя поэтому ничего другого, какъ отделить другъ отъ друга оба 
эти элемента и уже только отдельный выражешя квалифицировать, 
какъ in jus или in factum concepta. Это безусловная логическая необ-
ходимость, и тотъ изъ представителей господствующего учетя, кото-
рый не захотЬлъ бы признать этого, остановился бы на полдороге. 

Но если мы, дойдя до этихъ консеквенщй, остановимся на мгно-
веше и осмотримъ наше положеше, то мы почувствуемъ, что нзь 
подъ нашихъ ногъ ускользнула твердая иочва, что все учете разсы-
палось, разложилось на KaKie-то мелше кусочки (ср. „einzelne Stlicke" 
Беккера). Нетъ ничего, кроме отд'Ьльныхъ in jus или in factum кон-
ципированныхъ выpaжeнiй и добавокъ. Если въ данной формуле на-
ходятся выражешя только того или только другого порядка, то мы, 
конечно, еще легко выпутаемся изъ беды; но если они встречаются 
вместе, если въ формуле есть и in jus u in factum концппнрован-
ныя выражешя,— то мы не можемъ выйти изъ затруднительная по-
лoжeнiя: у насъ нетъ никакого твердаго принципа, на основанш ко-
тораго мы могли бы причислить данную формулу къ той или другой 
категорш, признать ее за formula in jus или in factum concepta. 
„Der Gegensatz ist kein sckarf abgegr&nzter", говорить Беккеръ,—  
и кажется совершенно непонятнымъ, тЬмъ руководился римсшй 
юристъ или рнмскШ судья, когда ему приходилось для техъ или 
другихъ практическихъ последствШ определять, есть ли данный искь 
или данная формула in jus inn in factum concepta. 

I I если Гай въ своемъ изложены о действш litiscontestatio раз-
личаете actiones in jus и in factum conceptae, то— съ точки зрешя 
господствующая учешя— онъ отнюдь не предполагаетъ, что самое 
это разл1гае въ каждомъ конкретномъ случае будетъ ясно и безспор-
ио. Pa3.ni4ie въ способе процессуальная ногашешя должно вытекать 
поэтому отнюдь не изъ существа и природы иска, а изъ какнхъ ли-
бо чисто внешннхъ причинъ. Въ чемъ могутъ заключаться эти при-
чины,— на это ответь делается съ течешемъ времени все проще и 
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проще. Такъ напр. Клейншродъ  г) заявляетъ: „то, что actio in fac-
tum погашается посредствомъ exceptio rei judicatae, объясняется 
просто гЬмъ, что эта exceptio есть нормальное и достаточное средство 
для осуществлешя consumtio". Приблизительно такъ же отвечаете и 
Eisele 2 ) . Но какъ же тогда объяснить consumtio ipso jure? На это 
напр. Eisele говорить следующее з): объяснеше последней должно ле-
жать въ какомъ ниб. исторыческомъ обстоятельстве. .Это историче-
ское обстоятельстве онъ находить въ lex A ebutia; этотъ законъ, вводя 
процеесъ per formulam для actiones in personam съ intentio juris ci -
vilis, по ' предположенш Эйзеле, прямо определилъ: „qua de re ex 
bac lege actum fuerit, de ea re actio amplius ne esto". Т . обр., за-
ключаете Эйзеле, весь вопросъ разрешается очень просто. Конечно 
въ смысле простоты это объяснеше не оставляетъ желать ничего 
больше; жаль только, что оно заставляете невольно вспоминать о 
deus ex macbina древпнхъ греческихъ трагедШ .... 

При такомъ состоянш учешя сами собой встаютъ сомнешя, 
действительно-ли мы находимся на правомъ пути, не слишкомъ-ли 
легко относимся мы къ нзвеспямъ источниковъ и къ самому этому 
деленш исковъ, не следуетъ-ли лучше пересмотреть весь вопросъ 
заново. 

Но если мы хотимъ поставить вопросъ на твердую почву, то мы мо-
жемъ этого достигнуть— по нашему мнешю-— только при помощи со-
вершенно иного npiena. До сихъ поръ все писатели исходили изъ 
толковашя вышеприведеннаго места Гая, где онъ говорить о formulae 
in jus и in factum conceptae (IV  45). Причисливъ данную исковую форму 
на основанш этого толковашя къ actiones in jus или къ actiones in 
factum, они уже выводили отсюда дальнейшгя практическая послед-
CTBifl, и въ частности въ вопросе о процессуальной consumtio чисто 
дедуктивно определяли, будетъ-ли эта consumtio здесь совершаться 
ipso jure или ope exceptionis. Мы видели, что этотъ npieMb приводилъ 
къ самымъ различнымъ отвбтамъ, причемъ одни изъ этихъ ответовъ 

* ) Kleinschrod. Ueber die processuale Consumtion. 1876. Стр. 107 —  108. „1st 
Tvirklich der Gedanke der Consumtion dieser: ein und dasselbe Rechtsverhaltiss soil 
nicht mehrmals durch Klage geltend gemacht werden, der dennoch wiederholten Klag-
anstellung wird durch exc. rei in jud. deductae begegnet, so ist es nicht abzusehen, 
warum dies nicht auch fur die actio in factum gelten solltea. 

a) E isele. Abhandlungen zu dem romischen Civilprocess. 1889. 
9J  Ibid. стр. 27—28. 
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лгогли быть такъ же верны или неверны, какъ и друпе. Мы попы-
таемся идти какъ разъ противоположнымъ путемъ: мы постараемся 
Сначала совершенно позитивно установить, какъ совершается: процес-
суальная consumtio при различныхъ искоиыхъ itaterOpinxb, и тогда 
на основанш добытьгхъ резулыатовъ будемъ относить эти категорш 
къ  ̂actiones in jus или къ actiones in factum conceptae. Мы не пред-
видимъ ничего, что можно было бы возразить противъ такого чисто 
индуктивная npieMa, но не подлежитъ никакому сомн н̂ш, что толь-
ко этотъ щпемъ обезпечитъ намъ пробные результаты. 

Нашу задачу составляете т. обр. определить прежде всего гра-
ницу между actiones in jus и actiones in factum, определить, кат е 
изъ исковъ принадлежать къ одной, кате къ другой категорш. Тог-
да, можете быть, мы будемъ въ состоянш отыскать и тотъ принцппъ, 
который лежите въ основе этого делешя, и осветить самый смыслъ 
этого последняя. 

При определенш границы между actiones in jus и i n factum 
мы естественно обратимъ наше внимаше прежде всего на ту область, 
которая оказывалась въ исторш вопроса спорною. Это именно изъ 
преторскихъ исковъ т. н. иски съ перестановкой субъектовъ и actio-
nes ficticiae. Для удобства нзследовашя первую изъ этихъ спорныхъ 
категорШ мы разложимъ на две группы: во-первыхъ т. н. actiones 
adjecticiae qualitatis, во-вторыхъ все остальные иски этой категорш, 
т. е. все те иски, где—по выраженш псточнпковъ— мы имеемъ age-
re alieno nomine. 



I. Т. наз. иски съ перестановкой субъектовъ. 

§ 2 . 

Т. наз. actiones adjecticiae qualitatis. 

Вопросъ о концеппдн формулы и о процессуальной consumtio при actiones adject, 
qualit. въ литератур .̂—  Напта точка зрт.шя.—Собствен вое материальное основаше 
actiones ad. qual. —  Обязательство главнаго должника ipso jure не погашается. —  
Соотношение между actiones ad. qual. н actiones directae. —  Какъ осуществляется 
процессуальная consumtio прп actiones in solidum?—Какъ стоить д/Ьло при actiones 
съ ограниченной ответственностью?— iSaKJioqenie п выводъ: actiones adject, qualit 

суть actiones in factum. 

Келлеръ въ своей работ/6 „L itiscontestation und Urtheil" , пзотЬ-
дуя вопросъ о строенш формулъ actiones adjecticiae qualitatis, при-
ходитъ къ тому заключешю, что въ нпхъ intentio ставилась на имя 
главнаго должника (magister, institor, filiusfamilias\ a condemnatio 
на имя добавочнаго. Если обязательство главнаго должника само по 
себе было способно къ conceptio in jus, то вследсте этого и фор-
мула соответствующей actio adject, qualit. была также formula in 
jus concepta (1. cit. стр. 424). A ctiones adject, qualit., говорить Кел-
леръ, по римскому воззр ю̂ю являлись не мат а̂льно-самостоятель-
ными исками, а лишь простыми модификащями, къ которымъ были 
способны иски изъ юрцдическихъ сдЬлокъ (ср. стр. 425, 421). Ма-
тер1альпымъ основашемъ для actio adject, qualit. служить т. обр. 
тоже самое, что и для соответствующей actio directa. 
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Какъ же совершается здЬсь процессуальная consumtio? На этотъ 
вопросъ Келлеръ отвечаете такъ: формула actio adject, qualit. по-
строена по образцу „si paret Sejum T itio dare facere oportere, Gaium 
T itio condeinna". При такой conceptio пусть T itius предъявить искъ 
противъ Seius или противъ Gaius— безразлично, въ обоихъ случаяхъ 
вследствие litiscontestatio будетъ разрушено содержаше intentio, т. е. 
обязательство между T itius и Seius, и выражеше „Seium T itio dare 
facere oportere" станете невбрнымъ. Поэтому, предъявитъ-ли истецъ 
actio directa противъ главнаго должника или actio adject, qualit. 
противъ добавочнаго,— въ обоихъ случаяхъ оба должника будутъ 
ipso jure свободны (ср. стр. 417). Справедливость этого вывода, по 
мнешю Келлера, подтверждаете по отношешю къ actio de peculio 
следующее место нсточниковъ: 

fr. 32 pr. D . de pec. 15. 1. (Ulpianus). „Si ex duobus vel 
pluribus beredibus eius, qui manumisso servo vel libero esse iusso 
vel alienato vel mortuo intra annum conveniri poterat, unus 
fuerit conventus, omnes beredes liberabuntur, quamvis non in 
maiorem quantitatem eius pecuiii, quod penes se babet qui con-
venitur, condemnetur, idque ita Julianus scripsit. Idemque est et si 
in alterius rem fuerit versum. Sed et si plures sint fructuarii vel 
bonae fidei possessores, unus conventus ceteros liberat, quamvis 
non maioris pecuiii, quam penes se est, condemnari debeat. Sed 
licet hoc jure contingat, ta/nien aequitas dictat indicium in eos 
dariy qui occasione iuris liberantur, ut magis eos perception quam 
intentio liberet: nam qui cum servo contrahit, universum peculium 
eius quod ubicumque est veluti patrimonium intuetur". 

Изъ этого места, думаетъ Келлеръ, безусловно вытекаетъ, что разъ 
предъявленная actio de peculio ipso jure уничтожаете dare facere 
oportere главнаго должника, и ватЬда е̂ этого веб послЪдуюпце 
иски, опнракпщеся на это dare facere oportere, оказываются без-
сильными. Только aequitas вызываетъ въ данномъ случае отступлеше 
отъ этого строгаго правила, но для этого необходимо особое вмеша-
тельство преторской власти въ вид* возстановлешя иска (restitutio 
actionis). 

Однако уже Беккеръ въ упомянутомъ выше сочиненш „Die pro-
cessuale Consumtion" (стр. 82 сл.) подвергъ сильному сомн ш̂ю Кел-
леровское y4enie о процессуальной consumtio при actiones adject, 
qualitatis. Беккеръ обратилъ вннмаше на то, что дальнейшая свиде-
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тельства псточниковъ— по крайней arbpfc относительно actio de pecu-
lio— не только не подтверждают  ̂ Ееллеровскихъ дедукщй, но даже 
прямо имъ противоречат .̂ Беккеръ привелъ именно следуюпця 
м с̂та: 

fr. 30. §  4. D . de pec. 15. 1. {Ulpiamis). Is, qui serael de 
peculio egit, rursus aucto peculio de residuo debiti agere potest. 

fr. 47. §  2. D . eod. tit. (Paulus). Si semel actum sit de 
peculio, quamvis minus inveniatur rei indicandae tempore in pe-
culio quam debet, tamen cautionibus locum esse non placuit de 
futuro incremento pecuiii: boc enim in pro socio actione locum 
habet, quia socius universum debet. 

fr. 32. §  3. D . de usur. 22. 1. (Marcimms). Quid ergo: si 
et filius familias et pater ex persona eius teneatur (sive iussu 
eius contractum est sive in rem versum est patris vel in pecu-
lium), cuius persona circa moram spectabitur? Et si quidem pater 
dumtaxat convenietur, ex mora sua non tenetur: in filium tamen 
dabitur actio in hoc, ut quod minus a patre actor consecutus 
est filius praestet: quod si filius moram fecerit, tunc actor vel 
cum ipso in solidum vel cum patre dumtaxat de peculio habebit. 

Два первыя места, говорить Беккеръ, свидетельствуютъ несомненно, 
что actio de peculio можетъ быть предъявляема несколько разъ, если 
peculium виоследствш увеличивается; третье прибавляете, что после 
actio de peculio можетъ быть предъявлена и actio directa противъ 
filiusfamilias на id quod minus a patre actor consecutus est. Во всехъ 
этихъ местахъ о restitutio actionis нетъ и речи; fr. 47 § 2 cit. го-
ворить напротивъ, что при этомъ не нужны нпкашя cautiones, прп-
чемъ юристъ очевидно исходить изъ той мысли, что нетъ нужды въ 
какнхъ либо чрезвычайныхъ средствахъ тамъ, где достаточенъ обык-
новенный порядокъ. Кромб того fr. 30 § 4 cit. говорить слишкомъ 
безусловно: еслибы restitutio иска была необходима, то это было бы 
выражено въ такой пли иной форме.— Кроме трехъ прпведенныхъ 
местъ, Беккеръ указываетъ еще одно: 

fr. 1. §  10. D . qmndo de pec. 15. 2. (Ulpianus). Quaesi-
tum est apud Labeonem si, cum filius viveret, tu credens eum 
mortuum annali actione egeris et, quia annus praeterierat, excep-
tione sis repulsus, an rursus experiri tibi comperto errore per-
mittendum est. Et ait permitti debere dumtaxat de peculio, non 
etiam de in rem verso: nam priore iudicio de in rem verso 
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recte actum est, quia annua exceptio ad peculium, non ad in 
rem versum pertinet. 

И здЬсь, говорить Беккеръ, actio de peculio нм е̂ть место два раза, 
но о restitutio не можетъ быть речи уже потому, что въ такомъ 
случай и actio de in rem verso была бы допустима во второй разъ. 

На основанш всйхъ этихъ фактовъ Беккеръ заключаете, что 
формула actio de peculio была конципирована иначе, чЗшъ полагалъ 
Келлеръ. Судье должно быть въ ней положительно указано, что онъ 
обязанъ изатЬдовать только те требовашя истца, которыя могутъ 
быть предъявлены противъ отца сообразно размерамъ peculium. А  
это могло быть выражено въ формуле различнымъ образомъ: или 
такъ, что intentio вообще относилась только къ этимъ требовашямъ, 
или же посредствомъ praescriptio, „а можетъ быть и еще иначе" 
(стр. 85). 

Исходя изъ техъ же самыхъ и еще некоторыхъ другпхъ фак-
товъ, D ietzel попытался сделать еще птагъ дальше * ). Отношеше между 
actio de peculio и actio directa, насколько оно вытекаете изъ этихъ 
фактовъ, Dietzel определяете, какъ Solutionsconcurrenz, и стремится 
далее доказать, что эта Solutionsconcurrenz отнюдь не составляете 
особенности actio de peculio, что она напротивъ является общпмъ 
прняцппомъ для всехъ actiones adjecticiae qualitatis. И формулу этихъ 
исковъ Dietzel представляетъ себе совершенно иначе: intentio, по его 
мненш , должна была содержать въ себе „patrem etc. dare facere 
oportere". 

Уже въ следующемъ I I I томе того же журнала самъ Келлеръ 
совершенно опровергнулъ возможность такой conceptio,— однако ука-
занные Беккеромъ факты онъ оставилъ необъясненными. Поэтому 
Беккеръ въ своихъ „A ktionenu (Bd. I I . S. 331 сл.) возобновляете 
свои возражешя противъ Келлеровскоп формулы и повторяетъ, что 
intentio въ ней должно было предшествовать что-либо въ роде prae-
scriptio pro actore. 

Другой выходъ предлагаетъ Mandry 2 ) . Прежде всего оиъ при-
водить целый рядъ повыхъ случаевъ, для которыхъ, по его мненш , 
Келлеровская конструкщя формулы или вовсе не годится или годится 
только съ трудомъ. Такъ, во-первыхъ, постановка intentio на цивиль-

*) Въ „Jahrbacher des geraeinen deutschen RecUts". Bd. П. 
•) FamiUengaterrecht. Bd. П. S. 254 ff. 
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ное dare facere oportere главнаго должника не возможна, если лп-
цомъ, заключившимъ сделку, былъ рабъ, потому что въ такомъ 
случай цивильное dare facere oportere вовсе не могло возникнуть. 
Далбе такая постановка невозможна и тогда, если главный долж-
никъ— напр. filius familias— умеръ, такъ какъ въ такомъ случае 
dare facere oportere было бы уничтожено. Затемъ, dare facere opor-
tere не могло возникать изъ договоровъ между pater familias и его 
подвластными, а между темъ въ источникахъ признана возможность 
actio adject, qualit. и въ такихъ случаяхъ (ср. fr. 11 § 8, fr. 12. 
D . de iustit. act. 14. 3). Наконецъ не. могло возникать цивильное 
dare facere oportere и тамъ, где въ качестве напр. institor'a фиту-
рпровалъ impubes sine tutoris auctoritate: даже въ позднейшемъ 
праве impubes отвечалъ въ такомъ случае только въ размере сво-
его обогащешя; на основанш же fr. 7 §§ 1 и 2, fr. 8. D . de inatit. 
act. 14. 3. dominus tabernae отвечаетъ и здесь in solidum.— Правда, 
говоритъ Mandry, для того случая, когда договоръ былъ заключенъ 
рабомъ, Келлеръ предполагаетъ въ формуле фикщю „si liber esset". 
Съ помощью подобныхъ же фикщй (напр. „si viveret" и т. д.) мо-
гутъ быть устранены трудности и въ другихъ изъ указанныхъ слу-
чаевъ; страннымъ во всякомъ случае является то, что въ источни-
кахъ мы не можемъ найти п следовъ подобныхъ фикцш. 

Кромб того, продолжаетъ Mandry, съ Келлеровской конструк-
щей не можетъ быть согласованъ и стбдующШ фактъ: мы знаемъ 
изъ источниковъ (fr. 14. D . de instit. act. 14. 3, fr. 7. D . quod cum 
eo 14. 5), что после смерти лица, подлежавшаго ответственности 
по actio institoria, exercitoria или quod jussu, его наследники (если 
ихъ было несколько) отвечали не in solidum, a pro rata. Какимъ 
образомъ это было бы возможно, если бы формула этихъ исковъ была 
поставлена на dare facere oportere, па обязательство главнаго долж-
ника? Вследств1е смерти лица, отвечающаго по actio adject, qualit., 
это главное обязательство ведь не делилось, и, если бы оно было 
поставлено въ intentio иска противъ одного изъ наследниковъ, оно 
привело бы къ condemnatio последпяго in solidum! (стр. 260). 

На основанш всбхъ этихъ соображенш Mandry приходитъ къ 
тому выводу, что формула actiones adject, qualit. должна была быть 
конструирована иначе: услов1емъ condemnatio должно было являться 
въ ней не цивильное обязательство главнаго должника, не dare facere 
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oportere его. а простой фактъ заключешя имъ договора; другими 
словами формула долж на была имт пъ conceptio in factum. 

Твмъ не менее, говоритъ Mandry въ заключеше, это предпо-
ложете должно иметь, смыслъ только гипотезы, для которой есть 
столько же основанШ , сколько н для Келлеровской. 

Эта такъ скромно предложенная гипотеза была принята однако 
Бгшя'емъ, какъ уже нечто вполпе доказанное * ). Основаше, въ силу 
котораго отвечаютъ patres familias и domini negotii, составляютъ, 
говорить Brinz, контракты и quasi-контракты ихъ лодчиненныхъ, а 
не обязательства последнихъ. Brinz новторяетъ далее некоторая изъ 
приведенныхъ Mandry соображенШ и говоритъ: т. обр. перестаете 
уже быть простой гипотезой высказапное Mandry предположеше, 
что intentio actiones adject, qualit. опиралась на простой фактъ конт-
ракта или quasi-контракта лицъ подчпнениыхъ, а не на (прямое или 
фиктивное) dare oportere ихъ. 

Еще новую гипотезу строить Baron 2 ) . Причину, почему actio 
adject, qualit. и actio directa во многихъ случаяхъ не подлежать 
взаимной consumtio, Baron вндитъ въ томъ. что эти иски не суть 
иски de eadem re: actio directa направляется на нсполнеше обяза-
тельства, actio adject, qualit.— на выдачу peculium съ целью испол-
нешя. Невозможно поэтому, чтобы эти иски имели одну и ту же 
intentio; intentio actio adject, qualit. направляется прямо на обяза-
тельство pater familias или domiiius negotii (и постольку правь 
Dietzel), но только не на цивильное обязательство, не на dare facere 
oportere (какъ то думалъ Dietzel), а на прет орское „ praestare орог-
terea. Такъ напр. intentio actio de peculio Baron реконструируете 
такъ: „quidquid de peculio f i l i i (servi) ob earn rem Nm Nm patrem 
fdominum) praestare oportet". 

Lenel3) отбрасываете все эти гипотезы и возвращается снова 
къ реконструкции Келлера. Мы не будемъ останавливаться на его 
критике теорш Барона: въ самомъ деле, Бароповсыя intentiones 
juris honorarii не югЬютъ для себя никакой опоры въ псточникахъ.—  
Замечашя Mandry Ленель хочетъ устранить следующимъ образомъ: 
для всехъ техъ случаевъ, которые Mandry приводите прежде всего, 

') Pandekfcen. Bd. П. 1 Abtheil., 2 Anfl. 1879. S. 203-204. 
f) Adjecticische Klagen. S. 145 ff. 
3) Das edictuum perpetuum. S. 209 ff, 226 f. 



—  33 -

вполн-Ь достаточны фикцш „si liber esset", „si suae potestatis esset", 
„si pubes esset" и т. д.; и с.т£ды такнхъ фикцш, вопреки утвержде-
нию Mandry, въ источникахъ действительно встречаются.— Что же 
касается того факта, что после смерти dominns negotii его наслед-
ники отвЬчаютъ не in solidum, a pro rata, то такая же загадка 
есть и при actio Rutiliana, если умираете bonorum emtor, оставляя 
несколькпхъ наследниковъ. Но это собственно вовсе не загадка: въ 
формуле иска противъ каждаго отдельнаго наследника должно было 
найти себе место указате его наследствен на го положешя; это могло 
быть сдЬлано напр. такимъ образомъ, что въ condemnatio включа-
лась добавка ярго qua parte L . T itio heres est". Въ конце концовъ 
Лепель не видитъ никакихъ принуднтельныхъ нрпчинъ для прппяачя 
предложенной Mandry conceptio in factum, которая кажется ему 

runnaturlicba и „zweckwidriga.— Но какъ же объясняете Ленель съ 
точки зрЬшя Келлеровской концепцш тотъ фактъ, что actio de peculio 
можетъ быть предъявляема последовательно несколько разъ? Самаго 
факта Ленель не отрицаете; но, говоритъ онъ, должны ли мы ради 
этого факта отказаться отъ Келлеровской концепцш,— это другой 
вопросъ. Ленель напротнвъ склоненъ предполагать, что хЫст т е про-
цессуальной consumtio въ этихъ случаяхъ римскими юристами было 
сознательно модифицировано. Но даже и при такомъ предположена! 
онъ долженъ въ конце концовъ сознаться, что этнмъ далеко еще не 
разрешаются все загадки, который предлагаете намъ вопросъ о про-
цессуальной consumtio при actio de peculio (стр. 228). 

И действительно загадки остаются загадками. Предположеше 
Ленеля, что здесь институте процессуальной consumtio былъ созна-
тельно моднфнцированъ римскими юристами, кажется намъ мало ве-
роятными Римская юриспруденщя имела безъ сомпешя огромное 
в.пяше, но мы должны строго различать те дороги, которыми ея уче-
т я проникали въ практику. Непосредственное влiянie юриспруден-
щя могла иметь только тамъ, где дЬло шло о вопросахъ, которые—  
въ силу самаго толковашя формулы— подлежали разрешент судьи 
in judicio,— напр. въ вопросахъ о томъ, что такое „debitum* , „сге-
ditores". dolus malus" и т. д. Юриспруденщя могла толковать эти 
понятля шире или уже, и ея учешя переходили въ практику непо-
средственно, т. е. только черезъ судью. За пределами этого круга 
вопросовъ B.iiflHie юриснруденщи могло быть только 'посредст венное. 
Если, напр., юристы говорятъ „succurendum est", „ actionem dandam 
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puto", âctionem denegandam esse" и т. д., то они адресуютъ свои 
мнгЬн1я но прет ору, и конечно эти шгЬшя ихъ могутъ получить при-
мЗшеые только тогда, если преторъ ихъ прпзнаетъ и усвоить, и 
только тЬми способами, которые находятся въ распоряженш претора. 
Ннститутъ consumtio ipso jure принадлежите безъ сомн ш̂я ко вто-
рой категорш вопросовъ: разъ искъ предъявленъ и ео ipso консуми-
рованъ, то уже нпкакгя толковашя не могутъ сделать такъ, чтобы 
онъ не былъ предъявленъ и— следовательно— консумированъх). Если 
юристы находятъ это въ томъ или другомъ случае несправедливым  ̂
то имъ не остается ничего другого, какъ апеллировать къ днскрецюн-
ной власти претора и требовать отъ него restitutio actionis. Келлеръ 
поэтому вполне правь, если онъ съ своей точки зр ш̂я пытается 
объяснить возможность вторичнаго предъявлешя actio de peculio толь-
ко нутемъ предшествовавшей restitutio actionis. Однако Ленель самъ 
соглашается, что во всЬхъ указаняыхъ Веккеромъ местахъ о resti-
tutio actionis не можетъ быть и речи (S. 227). 

Съ другой стороны и предложенная Mandry и Brinz'eMb for-
mula in factum не въ состоянш выдержать проверку по дальней-
шимъ показашямъ источниковъ. Противъ этой conceptio in factum 
говоритъ не то. что она, какъ думаете Ленель, является „штаЫп* -
l i cha (почему?), и не actio utilis въ fr. 49 pr. D . de V , О. 45. L . 
которому Ленель придаете несоответствующее значеше2) ,— а следую-
щее обстоятельство. Если бы въ формуле actio adject, qualitatis усло-
в1емъ condemnatio было поставлено не обязательство главнаго долж-
ника, а просто фактъ заключеннаго имъ договора, то последующее 
погашеше обязательства посредствомъ solutio, novatio, acceptilatio и 

*) Erman '(Servus vie. p. 499 note) думастъ, что и для вопроса о consumtio 
ipso jure имЪда значение interpretatio. nC'etait au judex du deuxieme proces... de 
decider dans le cas donteux, si oui ou non le premier proces, par la consomtion ipso 
jure, exclouait ce deuxieme. Cela d'autant plus que la volonte des parties (ou plutot 
du demandeur) jouait ici une role considerable*. —  Ho consumtio ipso jure вытекала 
исключительно изъ простого факта перваго процесса, а этотъ фактъ никакннъ 
образомъ не могъ быть уничтожепъ ннтериретацДей. Мы решительно не попима-
емъ дал-fce, прпчемь тутъ „1а volonte des parties"! 

а) Обозначеше въ этомъ м с̂тЬ иска назвашемъ actio utilis вовсе еще не 
говоритъ само по ce6Jb, что этотъ искъ есть actio utilis de peculio: „actio utilis"  
есть часто общее обозначете зсякаго преторскаго иска. Съ другой стороны и 
actiones in factum съ известными модификаидями могутъ явиться, какъ actiones in 
factum utiles (напр. случай фикцш въ какой либо формуль* in factum). 
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т. д. могло бы действовать не иначе, какъ только посредствомъ вклю
чаемой каждый разъ въ формулу exceptio solutionis, novationis, ас
<jeptilationis и т. д. 1 ) . Это однако прямо опровергается источни
ками. 

fr. 1. §  24 D . de exercit. act. 14. 1. (Ulpiaaus). ...Sed 
si quid sit solutum, si quidem a raagistro, ipso jure minuitur 
obligatio: sed et si ab exercitore, sive suo nomine, id est prop
ter bonorariam obligationem, sive magistri nomine solvent, mi 
nuetur obligatio, quoniain et alius pro me solvendo me liberat. 

fr. 5 §  3 D . de liber, leg. 34. 3. (Ulpianus). Sed sidam
natus sit heres filium liberare, non adicit Julianus, utrum accep
tilatione filius an pacto sit liberandus: sed videtur hoc sentire, 
quasi acceptilatione debeat liberari, quae res patri quoque pro
derit. 

Изъ этихъ мЬстъ вытекаетъ песомпенно. что услов1емъ condem
natio въ формулЬ actio adject, qualit. ставилось именно обязательство 
главнаго должника, еще продолжающееся (къ моменту litiscontestatio) 
существоваше этого обязательства. A oc.mdcmeie эт ою и Келлсров
екая т ншрущ1я шихъ формулъ оказывает ся единст венно правиль
ною. 

Однако съ другой стороны остаются не менЬе правильными и 
несомненными и тб факты, которые указаны Беккеромъ на основа
нш приведепныхъ выше свидетельствъ источниковъ; несомненно, что 
въ извЬстныхъ случаяхъ возможно вторичное и т. д. предъявлеше 
actio adject, qualit. безъ предшествующей restitutio. Еакимъ же обра
зомъ объяснить эти факты? 

После того какъ эти факты стали известны, все упомянутые 
выше писатели поступали такъ, что, оставляя вне иодозрешя уста
новленные Келлеромъ принципы процессуальной consumtio, они лишь 
протестовали противъ предложенной имъ же формулы адъектнвныхъ 
исковъ. Весь вонросъ сводился къ проверке формулъ, а не къ про
верке самыхъ принцпповъ процессуальной consumtio,— и въ этомъ 
заключалась причина безплодности всехъ отмеченныхъ попытокъ. 
Мы думаем*  напрот ив* , чт о conceptio формулы, предлож енная Кел
лером*  и принимаемая господст вушщимь учешем* , правгмъна, но чт о 

>) Ср. Thon. Zeitschr. f. RG . Bd. П. 259 ff. 
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неправильно Келлеровское и господст вующее учет е о процессуальной 

consumtio. Если мы освободимся отъ общаго предубеждешя въ по

следнемъ вопрос ,̂ то все неразрешимый до сихъ поръ загадки на

дуть сами собой. 

Утверждеше Келлера, что actiones adject, qualit. являются по

римскому воззрешю не матер1алыюсамостоятельными исками, а лишь 

модификациями, къ которымъ способны иски изъ договоровъ,— звучнтъ 

очень красиво. Но если мы хотимъ делать каше либо выводы изъ 

этой красивой фразы, то мы должны быть очень осторожны. Шдь, 

именно эта мысль заставила Келлера утверждать, что actiones adject, 

qualit. и actiones directae взаимно уничтожаютъ (коисумируютъ) другъ 

друга, а мы видимъ между тЬмъ, что— по крайней мере въ из

вестныхъ случаяхъ— этого какъ разъ и не бываетъ. Если же предъ

явлеше адъективнаго иска въ однихъ случаяхъ исключаете возмож

ность иовторешя того же иска или предъявления actio directa, а въ 

другихъ случаяхъ не исключаете, то это несомненно доказываете, 

что невозможность вторнчнаго иска въ случаяхъ постЬдняго рода вы

зывается не правилами процессуальной consumtio, которые должны 

быть одинаковы для всЬхъ случаевъ, а какимито совершенно иными 

причинами. 

Да и действительноли таково было римское воззрение, что actiones 

adject, qualit. суть только модификацш исковъ изъ договоровъ, а не 

самостоятельные матер1алыше иски? Намъ кажется напротнвъ, что 

источники обнаруживаюсь скорее какъ разъ противоположную точку 

зрешя, что они разематрпваютъ обязательство главнаго должника IF 

обязательство лица, подлежащего адъективной ответственности, какъ 

самостоятельныя, хотя и связаиныя между собой, правоотношения. Возь

мемъ напр. цитированное выше м£сто— fr. 1 §  24 D . de exercit. 

act. 14. 1; здЬсь строго отличаются другъ отъ друга съ одной сто

роны obligatio honoraria exercitor'a, а съ другой— obligatio civ il is 

magister'a. Платежъ, произведенный exercitor'oMb, можетъ иметь 

поэтому двоякое юрид. значеше: если онъ сделанъ съ памЬрешемъ 

погасить собственное обязательство exercitora (obligatio honoraria)* 

то онъ есть solntio suo nomine; напротнвъ, если онъ наиравлеиъ на 

погашеше обязательства magister'a, то онъ есть solntio alieno nomi

ne, платежъ чужаго долга, настолько чужаго, что noraiueiiie обяза

зательства мотивируется здесь совершенно общимъ нравиломъ „quo
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iniam et alius pro me solvendo me liberat" .— Туже самую точку* 
зретя ми найдемъ выраженною еще яснее въ 

fr. 57 D . de iur. dot 23. 3. (J avolenus). Nuptura filio fa
milias si socero dotem ita promiserit: „quod filius tuus mihi de
bet, id doti tibi erit", interesse puto, at rum frfii obligatio an 
patris persecutio et in rem versum x ) promissioni contineatur. nam 
si id quod filium dare oportet significatum est, tota pecunia, in 
quam filius obligatus est, promissioni dotis continebitur: sin au
tem id. quod partem de peculio rei in rem verso praestare opor
tebit, aestimare debebit quantum sit eo tempore id quod promit
titur, ut ea summa dotis esse videatur, qua patrem eo tempore 
f i l i i nomine condemnari oportebit. Quod si non evidenter appa
ruit, de cuius mulier ohliyatione sensit, praesumptionem ad filii 
debitum spectare verisimile est. 

Во вс х̂ъ случаяхъ, где мы им е̂жъ actiones adject, qualit., есть 
всегда два различны я правоотношешя: одно между контрагентомъ и 
главнымъ должникомъ, другое между контрагентомъ н лицомъ. под
лежащимъ адъективной ответственности. Оба эти правоотношешя, 
какъ было сказапо уже выше, находятся въ тЪсной зависимости 
между собой, именно въ томъ смысле, что первое является неизбеж
нымъ нредиоложешемъ втораго. Но эта зависимость отнюдь не озна
чаетъ тождества: и ветвь находится въ такойже зависимости отъ 
ствола, но никому не придетъ въ голову утверждать, что ветвь и 
стволъ тождественны; можно обрубить ветвь, но стволъ останется не
тронутымъ. 

Существовало обязательства главнаго должника составляет!, не
обходимое предположеше для actio adject, qualitatis, но отнюдь не 
единственное; нужны и друпе юрндичете факты: praepositio (ma
gistri пли institoris), jussus, concessio pecuiii, in rem versio. Все они 
должны быть указаны судье въ формуле такимъ или инымъ обра
зомъ; все они въ совокупности составляютъ тотъ комплексъ фактовъ, 
па которомъ покоится ответственность адъектпвиаго должника. / / въ 
вт омъ комплекса факт овъ сущест вовало обязат ельст ва главнаго долж 
ника предст авляет ъ не чт о иное, какъ лишь одинъ изъ факт овъ, обра

*) Уги лослЬдтя слова кажутся испорченными, но трудно угадать, какъ он if 
должны быть реставрированы. 
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зующих*  эт от ъ комплекс* . Оно ыграетъ такую же роль, какъ н вся
Kift другой фактъ, поставленный одннмъ изъ условШ condemnatio, 
какъ „si paret earn pecuniam cum constituebatur debitam fuisse" въ 
формул  ̂ actio de pecunia constituta, какъ ndeposuisse" и „dolo malo 
redditam non esse" въ формуле actio depositi и т. д.— Если мате
тер1альнымъ основашемъ иска называюсь то правоотношен1е, кото
рое существуетъ между данным*  истцомъ и данным*  ОТВ*БТЧИКОМЪ ; ТО  

мaтepiaльнымъ основашемъ actio adject, qualit. является только вто
рое правоотношете, только obligatio honoraria источииковъ, такъ 
какъ между контрагентомъ и адъективнымъ должникомъ не суще
ствуетъ никакого другаго juris vinculum. 

Что же составляешь предметъ процессуальной consumtio, что 
уничтожается вслЪдстм  ̂ liliscontestatio? „Содержаше intentio"— отвй
чаетъ Келлеръ, а за пимъ и все господствующее учете. Но что та
кое содержаше intentio? На этотъ вопросъ Келлеръ п опять за пимъ 
господствующее учете преподносятъ нечто очень пеяспое и неточное. 
Къ этому „содержанно intentio"— по мнЬнпо Келлера— должно при
надлежать и обязательство главнаго должника. Почему ;ке тогда и 
не все друпе факты, являюицеся услов1емъ condemnatio? Почему 
тогда первоначальное обязательство, которое составляетъ основаше 
constitutum, не уничтожается BCi ĈTBie предъявлен!я actio de pecu
nia constituta? Только потому, что тамъ встречаются слова „dare fa
cere oportere", а здесь нетъ? Но это раз.тич1е въ крайнемъ случае 
должно было бы повести только къ различш въ способахъ процес
суальной consumtio, а не къ ея полному исключешю въ последнемъ 
примере!.. 

Содержаше intentio составляетъ не все то, что стоитъ въ формуле 
тамъ. где господствующее учете желаетъ видеть ея место, а лишь то 
иравоотпошеше, которое въ формуле описано и которое служить мате
р1альпымъ основашемъ иска. Только это правоотношеше т. ск. на* 
тягивается предъявлешемъ иска, только это juris vinculum intenditur,. 
и только эта juris vinculum можетъ подлежать consumtio ipso jure. 
Следовательно при actiones adject, qualitatis мож но было бы говорить 
о consumtio ipso jure только по отношешю къ обязательству адъек
тивпаго должника. Напротнвъ обязательство главнаго должника вслЬд
ств1е одного только предъявлешя адъективнаго иска не дЬлается не
существуюжимъ („un\valira по терминолопи Келлера)— подобно тому 
какъ л вообще факты, поставленные yeiofiieMb condemnatio, не д4
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ла:отся несуществующими потому только, что они уже были разъ упо
треблены въ формул .̂ Какъ факты „deposusisse" и „dolo malo redditam 
non esse" съ полнымъ действ1емъ могутъ быть употреблены и въ по
вой формуле,—такъ же точно и фактъ „L . T itium magistrum А° А*  С  
dare oportere*. 

Этимъ именно объясняется то, что повтореше actio de peculio 
возможно ipso jure, т. е. безъ предварительной restitutio actionis: 
фактъ „filium А° А0 С  dare oportere*. будучи поставленъ услов1емъ 
condemnatio въ формуле вторичнаго иска, будетъ и теперь такъ же 
ввренъ, какъ и въ первый разъ. 

Припомшшъ теперь фактъ, указанный Mandry,— именно, что 
после смерти адъективнаго должника его наследники отввчаютъ не 
in solidum, a pro rata. Mandry затронулъ этотъ фактъ съ той сто
роны, что согласно Келлеровской теорш приговоръ противъ каждаго 
отделъпаго наследника долженъ былъ бы идти in solidum, такъ какъ 
обязательство главнаго должника остается неразделенньшъ. Какъ мы 
видели выше. Ленель устраняетъ эту загадку темъ, что онъ предпо
лагаем въ формуле иска противъ каждаго отдельнаго наследника 
особую добавку, ограничивающую condemnatio— въ роде „рго qua 
parte G. Seio heres est, condemna". Съ этой стороны загадка конеч
но разрешена; но она остается загадкой въ другомъ отношенш—  
здесь такъ же, какъ и при actio Butiliana, на которую ссылается 
Ленель. Допустнмъ, что кредиторъ bonorum emptor'a, предъявивши 
искъ противъ одного изъ наствдниковъ иоследняго, въ силу предпо
лагаемой Ленелемъ добавки взыскалъ съ него его часть долга; но 
какъ можетъ опъ теперь взыскать друпя части сь остальныхъ? Ведь 
согласно Келлеровской теорш выражеше b̂onorum emptorein А0 А*  
dare facere oportere" уже вследств1е перваго иска, какъ .содержа
nie его intentio", должно было бы стать на дальнейшее время въ 
нолномъ объеме невернымъ. Ведь хочетъ же Келлеръ иыепно на 
этомъ утверждение построить свое объяснеше прнведеннаго выше fr. 
32 pr. D . de pecul. Если однако въ нашемъ случае предъявлеше 
иска противъ другихъ соиаследниковъ возможно ipso jure. т. е. если 
можпо еще разъ опираться на „помогши emptorem mi hi dare face
re oportere", то очевидно, что не эта причина является препятствую
щей и въ случае, о которомъ идетъ речь въ fr. 32 pr. cit., что не
возможность вторичнаго иска вызывается здесь не совершившейся 
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consumtio главнаго обязательства, а чЬмъто друпшъ. Чемъ именно,—  

это пока должно быть оставлено открытымъ г ) . 

Что обязательство главнаго должника BCTBi,CTBie простаго предъ

явлена actio adject, qualitatis, т. е. ipso jure, не погашается,— это 

мы находнмъ наконецъ ясно выраженнымъ въ 

fr. 50 § 2 D . dc pec. 15. 1. (Papinianus). Etiam post quam 

dominus de peculio conventus est. fideiussor pro servo accipi po

test et ideo, qua ratione, si post actionem dictatam servuspecu

niam exsolverit, non magis repetere potest quam si indicium 

dictatum non fuisset, eadem ratione fideiussor quoque utiliter ac

ceptus videbitur. quia naturalis obligatio. quam etiam servus 

suscipere videtur. in litem transbda non est. 

Какъ мы видимъ. юрнстъ аргумеитпруетъ не гЬмъ, что пост  l i tis

contestatio остается obligatio naturalis, а тймъ, что вслт>дств1е предъ

*) Ср. къ этому волросу Lenel. Edict. S. 228, Bekkcr. Aktionen. П. S. 343 -
Полемизируя противъ меня, Erman (Serv. vie. p. 503, Central bl. f. RW. cit.) на-
стаиваегъ па fr. 32 pr. de pec. Дли него этотъ фрагнентъ представляетъ неопро-
вержимое доказательство, что процессуальная consumtio при act. ailject. qualit. со-
вершается ipso jure: для него прошли совершенно 6>зсл1;дпо вей rfc сомилния, ко-
торых были выдвинуты постЬ-келлеровской литературой п которыя заставили уже 
давно отказаться отъ мысли строить на этомъ фрагменте каше-либо выводы. Намъ, 
какъ п вевмъ указанным!» выше авторамъ, кажется напротнвъ неопровержимым!,, 
что, если въ ипыхъ случаяхъ повторена a. tie peculio ipso jure возможно, то fr. 
32 cit. должно быть объяснено не этимъ, а чъ'мъ-либо другпмъ; чЪиъ именно— для 
пасъ не имеетъ существевнаго значки.— Относительно нашей примерной ссылки 
на Ленеля н Беккера Erman восклицаетъ: „et dans la note il renvoie pour notre 
texte a Lenel et Bekker, ĉ ui tous les deux l'expliipient— par la consomptioii ipso jure!44... 
Это соверигенно неверно, u Erman* у ел1.довало-бы только заглянуть въ цитироваи-
ныя страницы. Ср. напр. Brisker:  nBekanntlich sind Kellers LTntersuchuugen ausgegan-
gen von fr. 32 de pec; aber weder dieses noch irgend ein anderes auf die konkurri-
reiide Yerbaftung melirer an demselben Peculium Iierechtigter bezflgliches Qucllen-
stuck ist far unsere jetzt ventillirte Kontroverse von Bedentung. Fr . 32 cit. namentlich 
wflrde mit Keller aus der Annahme, dass die a. de peculio stets nnd also audi wider 
den einzelnen heres angestellt, unabhangig vom Umfange des Peculiums die ganze 
Forderung konsumire, zu erklarc-n sein, ivcnn dieser Annahme nicht die anderen obm 
angefidirten Grunde entfjegensUutdeii. Ebenso gut aber ist dasselbe fr. 32 aus der mit 
unserer Tlieorie wol vereiiibaren Annalime zu erklixren. dass die res qua de agitur 
und folgeweise die Konsumtion bei der actio wider den einzelnen heres bestimmt wird 
durch den Umfang des ganzen Peculiums, nicht bloss des bei Лею einzelnen heres 
befindlichen Theils desselben, wahrend gleichwol dieser allein for die Kondemnation 
raassgebend wahre" ...—Какъ видимъ, объяснен1е Bekker'a совсЬыъ не то, что Кел-
лера п Erman'a. 
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явлешя actio de peculio обязательство главнаго должника вообще не 

затрагивается— in litem translata non est. 

Если т. обр. предъявление actio adject, qualit. само по себ'Ь не 
исключаетъ возможности повторешя того же иска ИЛИ предъявлешя 
actio directa. то очевидно, что въ тЬхъ случаяхъ, гдЬ такое повто
peHie действительно не допускается, причина этой недопустимости 
должна быть другая. 

Разсмотримъ ближе взаимное отношете между actiones adject, 
qualitatis и actiones directae. Въ этомъ отношенш мы находимъ въ 
источникахъ прежде всего следующее положеше: 

fr. 1 §  24 В. de exercit act 14. 1. {TJ lpianus). Haec actio ex 
persona magistri in exercitorem dabitur, et ideo. si cum uiro 
eorum actum est, cum altera agi поп potest 

Т . обр. предъявлеше actio exercitoria исключаетъ возможность uo
стЬдующаго предъявлешя actio directa и наоборотъ. Но затЬмъ въ 
цитироваиномъ уже выше fr. 32 §  3 D  de usur. 22. 1. (Marcia
nus) говорится следующее: 

. . . cuius persona circa moram spectabitur? et si quidem pater 
dumtaxat convenietur, ex mora sua non tenetur: in filium tamen 
dabitur actio in lioc, tit quod minus a patre actor consecutus est 
fUius praestet 

Господствующее учеше распространяетъ положеше. высказанное въ 
первомъ фрагмент ,̂ на всЬ actiones adject, qualit., и вслйдстлле этого 
второе м'Ьсто оказывается непримиримыми п])отиворЬч1емъ. Это м'Ьсто. 
говоритъ Mandry 1 ) , представляетъ рЬшптельныя трудности; онъ пред
полагает  ̂ что въ пемъ иослЬ слова ,duintaxat" выпало слово „de 
peculio", и что Марщанъ имЬлъ въ виду только OTHOuieHie между 
actio de peculio и actio directa*  „Если это в р̂но, продолжаетъ 
Mandry, то данное зд'Ьсь рЬшеше им'Ьетъ значеше только для actio 
de peculio (и пожалуй для actio de in rem verso) и должно быть 
объяснено въ этомъ отношенш или предотвращающею consumtio 
клаузулой (praescriptio) или restitutio in integrum". 

Мы знаемъ уже, что для возможности вторичнаго иска не нужны 

ни praescriptioneS; ни restitutiones. Если кредиторъ— на основанш 

') Familiengiiterreclit. П. S. 2G7. Ср. S. 3G6 f. 
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привсденныхъ выше мЬстъ fr. 30 § 4 и fr. 47 § 2 D . de pec. 15. 1.—  
можетъ искать съ отца еще разъ то, что осталось не уплаченными 
то мы последовательно должны принять, что опъ можетъ требовать 
того же и съ сына. И лишь простое примкнете этого правила со
держать р'Ьшеше Марщаиа, когда онъ говоритъ „in filium tamen 
dabitur actio in hoc, ut quod minus a patre actor consecutus est filius 
praestet". 

Самый фактъ такпмъ обр. не подлежптъ никакому сомнЬнш; 
насъ занимаетъ теперь лишь та область, на которую простирается 
д£йстше этого факта* Прим н̂имоли это правило только къ actio de 
peculio?— Mandry самъ допускаетъ, что оно можетъ иметь значеше 
и для actio de in rem verso. Намъ кажется это несомнЬинымъ: и 
при этомъ посл'Ьднемъ иске возможно, что кредиторъ получить толькс 
часть своего требовашя; и здесь возможно, что впослйдствш еще 
некоторая сумма изъ данной имъ валюты in rem patris versa fuerit: 
и здесь следовательно кредитору должно быть предоставлено при 
последующей in rem versio предъявить искъ или къ отцу на residu
um debiti или къ сыну на id quod uiinus a patre consecutus est 
Марщанъ говоритъ: „et si quidem pater dumtaxat convenietur"; 
очевндпо онъ им£лъ въ виду не только actio de peculio. но вообще 
все те случаи, когда отецъ отвЬчаетъ ограниченно, т. е. всЬ те 
actiones adject, qualit., которые идутъ не in solidum, а на некоторое 
„ dumtaxat". 

Т . обр. положеше, высказанное въ fr. 1 § 24 D . de exercit. 
act., должно быть ограничено только областью actiones in solidum 
(т. е. a. exercitoria, institoria u quod jussu). ВслЬдсгае этого можеть 
показаться на первый взглядъ, что не все actiones adject, qualit. 
построены по одному и тому же плану, по одному и тому же прин
ципу: actiones in solidum исключаюсь возможность последующа™  
предъявлешя actio directa, a actiones съ ограниченной ответствен
ностью („duintaxat") не псключаютъ. Отношеше первыхъ къ actionem 
directae кажется т. обр. темъ, что называется Electivconcurrenz, 
отношеше же вторыхъ— Solutionsconcurrenz. 

Взглянемъ однако несколько ближе. Какая идея одушевляла 
претора, когда онъ творилъ свои actiones adjecticiae qualitatis? Одпо 
кажется во всякомъ случае несомненнымъ: преторъ желалъ при по
мощи ихъ улучшит ь положеше лица, вступавшаго въ договоры съ 
filiusfamilias, magister, institor и т. д., онъ хотЬлъ дать этому лицу 
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возможность скорее н вЪрнЬе осуществить свое требоваше. Въ этомъ 
заключалась неотложнгЬйшая потребность развившагося торговаго обо
рота, такъ какъ иначе едвалн бы кто сталъ вступать въ д л̂овыя 
сношешя съ filius familias, съ institoroub н т. д. Спрашивалось 
только, какнмъ образомъ следуетъ устроить адъективные иски такъ, 
чтобы они могли приносить ту пользу, для которой они были пред
назначены, и вместе съ тЬмъ не нарушали интересовъ и другой 
стороны. 

Положеше дЬла представлялось при этомъ въ сл'Ьдующемъ 
виде. При actiones adject, qualitatis съ неограниченной от вет ст вен
ност ью (in solidum) кредиторъ, предъявивши одинъ изъ такнхъ 
исковъ, пршбрЬталъ возможность добиться actio judicati на полную 
сумму своею т ребования. Если бы ему было предоставлено после 
вчайя напр. actio exercitoria еще право предъявлять и actio directa 
противъ magister, то онъ могъ бы въ результате на основанш одиого 
и того же требовашя получить два пека объ иснолнёнш— двЬ actio
nes judicati. Но это было бы конечно уже несправедливо для другой 
стороны— для должника, и вотъ возникаетъ правило: „ si cum utro 
eorum actum est, cum altero agi поп potest. 

Совершенно иначе стояло дело прм искахъ съ ограниченной 
адът т нгт ой от вет ст венност ью, при искахъ съ „dumtaxata, напр. 
при actio de peculio. При этомъ искЬ судьею in judicio должна была 
быть произведена еще оценка наличнаго neK y .i ia; приговоръ гласилъ 
на сумму, не превышающую найденной такимъ нутемъ стоимости 
neR y .iin, а эта стоимость могла конечно нередко оказаться ниже 
суммы требовашя. Actio judicati, кот орую получалъ въ т акомъ случае 
ист еиъ въ силу приговора судгм, г.т сила т акж е т олько на эт у мень
шую сумму. Если напр. требоваше шло на 100, а оценка пеку.:пя 
дала только 50. то н actio judicati получалась только на эти 50. 
Если бы теперь для кредитора была закрыта возможность по поводу 
недоплаченныхъ 50 привлечь виоатбдетвш отца (въ случае послЬ
дующаго увелпчешя пекулгя) или самого filius familias,— то нововве
деше претора принесло бы ему, вместо улучшешя, только ухудшеше 
его положешя. Съ другой стороны вс.гЬдств1е допущешя новаго иска 
о недоплаченной суммЬ и справедливые интересы должниковъ ни
сколько не пострадали бы: хотя кредиторъ вследств1е этого и полу
чалъ возможность добиться второго исполнительная иска (второй 
actio judicatiV  но этотъ второй искъ гласилъ не на полную сумму 
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требовашя, а только на остатокъ послъ' иерваго, на недоплаченным 
50 въ ыашемъ примере. Т . обр. здт съ оказывалось цшссообразнымо 
предост авит ь свободный ходъ ipso jure возмож ному повт орение иска. 

Но естьлн такое отношете между ограниченными адъективными 
исками и actiones directае действительно Solntionsconcnrrenzt Подъ 
этимъ именемъ разумйютъ такое отношеше между двумя исками, при 
которомъ только действительное nciio.iHenie по одному изъ нихъ по
гашаетъ и другое; напротнвъ простое иредъявлеше одного иска не 
исключаетъ возможности предъявить и другой. При этомъ не имъетъ 
никакого значешя то обстоятельство, что истецъ уже получилъ одну 
actio judicati или можетъ ее получить. р1редиторъ можетъ поэтому, 
несмотря па то, что онь нмъетъ уже въ рукахъ одну actio judicati. 
вчать другой искъ и получить вторую actio judicati. Примерь такой 
Solutionsconcurrenz представляетъ соотыошеше между actio de peeu
nia constituta*  и искомъ изъ первоначальнаго обязательства (того, 
которое было нредметомъ constitutum). 

fr. IS §  3 1). h. t. 13. 5 {TJ lpianus). Y etus fait dubitatio, an 
qui Lac actione egit sortis obligationem consumat. et tutius est 
dicere solutione pj thn ex bac actione facta liberati шеш contin
gere, non litiscontestation, quoniam solutio ad utramque obli
gationem proficit. 

I I здвсь конечно возиикаетъ опасность, что кредиторъ иолучнтъ дв  ̂
actiones judicati на полную сумму требованья; но здЬеь преторъ идетъ 
на встречу этой опасности ннымъ иутемъ: допуская второй искъ изъ 
того же требовашя, преторъ долженъ уже тъмъ или ннымъ спосо
бомъ парализовать первую actio judicati. 

Если мы теперь сравнимъ это отношеше между исками съ ТБМЪ, 

которое существуетъ между ограниченными адъективными исками и 
actiones directae, то мы замЪтимъ существенную разницу. До снхъ 
поръ мы предполагали, что peculium не покрываетъ всей суммы 
требован!я; предположимъ теперь, что оно покрываетъ последнюю, и 
следовательно кредиторъ по actio de peculio получптъ actio judicati 
на полную сумму долга. Спрашивается: можетъли онъ теперь оста
вить эту actio judicati безъ исиолнешя, а вм'Ьсто того предъявить 
actio directa, какъ это имЬеть мъсто при actio de pecunia constituta? 
Конечно нЬтъ: источники говорятъ. что онъ только „de residuo de
biti agere potest*" (fr. 30 § 4 D . de pecul. cit.). 
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Т . обр. если peculium достаточно дли иокрьтя всего долга 
(solidum), то и для actio de peculio дЬйствуютъ rfeже правила, что 
для actiones adject, qualitatis, идущнхъ in solidum. И если мы отно
шете этихъ послЪднихъ къ actiones directae определили, какъ Шее
tivcanenrrenz, то тЬмъ же именемъ мы должны назвать и отношеше 
къ actiones directae адъективиыхъ исковъ съ ограниченной ответ
ственностью. Т . обр. вся группа адъективиыхъ исковъ оказывается 
построенною по одному и тому же принципу, по одиому и тому же 
плану. 

Мы видели выше, что вследствхе иростаго предъявлешя адъек
тивнаго иска обязательство главнаго должника не консумируется, его 
dare facere oportere не делается отъ этого невернымъ. Это обстоя
тельство при ограннченныхъ адъективиыхъ искахъ даетъ кредитору 
возможпость повторить тотъ же искъ или предъявить actio directa 
для взыскашя недоплаченной части долга— residuum debiti; но тоже 
обстоятельство съ другой стороны при actiones in solidum несетъ съ 
собою опасность, что кредиторъ и здесь предъявите искъ во второй 
разъ. Устранить эту опасность составляло дальнейшую задачу претора; 
это было необходимо для завершешя той реформы, которую пред
прнпялъ преторъ создашемъ actiones adject, qualitatis. 

Предоставнвъ кредитору адъективный искъ, преторъ долженъ 
былъ теперь позаботиться о томъ, чтобы такимъ или инымъ образомъ 
отрезать ему возможность новторешя того же иска пли предъявлешя 
actio directa. Какнмъ же способомъ преторъ могъ этого достигнуть? 

Два способа находились въ его распоряжеши: ИЛИ denegatio 
actionis ИЛИ exceptio. Первое предполагало всегда личное разелвдо
ваше претора и потому оказывалось не такимъ удобпымъ, какъ 
второе. Т . обр. мы уже a priori можемъ предположить, что нормаль
нымъ средствомъ для паралнзовашя вторичпаго иска должна была 
явиться exceptio. Но какая? 

Мы сказали выше, что обязательство главнаго должника и обя
зательство лица, подлежащаго адъективной ответственности, суть два 
различный правоотношешя; копечно, если уничтожается первое, то 
само собою надаете и второе,— но можно уничтожить второе, не 
затронувъ перваго. Не смотря на это, оба эти правоотношения воз
никли изъ одного и того же юридическаго факта, изъ одной и тон 
же in creditum datio; оба они преследуютъ одну и туже цель—  
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дать кредитору возможность получить пазадъ то, что онъ ссудилъ. 
Съ этой точки зретя всяк in адъективный искъ и actio directa суть 
несомненно иски, направленные на одну и туже ЦЕЛЬ , суть иски de 
eadem re. 

Понятое „eadem res" принадлежало какъ разъ къ той категор1и 
понятШ , на которую юриспруденщя имела огромное и при томъ 
непосредственное в.пяше; она развивала это поняпе путемъ свонхъ 
толкованнг, которые находили себе тотчасъ же непосредственное 
прпмвнете, ибо вопросъ объ eadem res разрешался судьей in judicio. 
Вследств1е такого свободнаго тoлкoвaнiя это понята могло воспри
нимать въ себя все более и более широкое содержаше; оно не было 
связано границами строго юридическаго тождества— тождества мате
р1альнаго основашя исковъ,— а стремилось къ тому, чтобы охватить 
практическое тождество— тождество целей этихъ послвдннхъ. 

Вследств1е этого вполне подходящи мъ средствомъ для разрЬ
шешя представлявшейся задачи оказывалась именно exceptio rei judi
catae vel in judicium deductae; предъявленie кредиторомъ того же 
адъективнаго иска заново или actio directa должно было паталки
ваться на эту exceptio. 

Таково предположеше, которое мы можемъ сделать a priori . 
Но не найдемъли мы подтверждешя этому апрюрному предположе
ние и въ источникахъ? Къ счастью, вполне. 

fr. 21 §  4 D . de exc. rei iud. 44. 2. {Vompomus). Si pro servo 
meo fideiusseris et inecum de peculio actum , sit, si postea tecum 
eo nomine agatur, excipiendum est de re iudicata. 

Приведенное мЬсто не было безъизвестпо авторамъ. пнсавшимъ о 
процессуальной consumtio, но никто изъ нихъ не обратилъ внимашя 
именно на упоминаемую здесь exceptio rei judicatae. А  эта exceptio 
между гбмъ наносить решительный ударъ всей Келлеровской и го
сподствующей теорш. Къ чему она здЬсь? Согласно господствующему 
учешю вследств1е actio de peculio обязательство главнаго должника, 
а следовательно и обязательство его поручителя, должно было быть 
уже ipso jure коисумировано. и всякая exceptio была бы поэтому 
излишня! Помношй однако держится другаго мнешя; онъ говоритъ: 
excipiendum est de re iudicata, следовательно поручитель ipso jure 
остается обязаннымъ; основаше его обязательства, цивильное dare 
facere oportere главнаго должника не было— значить— уничтожено 
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BCJ ĈTBie предъявлешя actio de peculio. I I если поручитель нужда

ется въ этой exceptio, то не подлежитъ сомнЬшю, что и главный 

должникъ можетъ быть защищенъ только тЬмъ же средствомъ, если 

посл'Ь actio adject, qualit. будетъ противъ него предъявлена actio 

directa J ) . 

Если мы наконецъ обратимся къ тому м с̂ту, которое всегда 

приводится господствующнмъ учетемъ. какъ доказательство consumtio 

ipso jure, то мы и тамъ— при внимательномъ анализ  ̂ его— найдемъ 

доказательство не противъ насъ, а въ пользу насъ. 

fr. 1 §  24 D . de exercit. act. cit. Haec actio ex persona 

magistri in exercitorem dabitur, et ideo, si cum utro eorum ac

tum est, cum altero agi non potest. 

Что говоритъ здЬсь въ пользу consumtio ipso jure? „A gi non 

potest"— есть слпшкомъ общее выражеше, которое можетъ заклю

чать въ себ'Ь какъ consumtio ipso jure, такъ и погашеше оре ехсер

tionis. I I это общее, неопределенное выражеше употреблено здЪсь 

юристомъ умышленно: онъ не могъ сказать нн ripso jure agi non 

') Съ fr. 21 § 4 D. cit. стоить въ связи еще следующее место: 
fr. 84 U. de solut. 46. 3. (Proatlus). Egisti de peculio servi nomine 

cum domino: non esse liberates fideiussores eius respondit. at si idem servus ex 
peculio suo permissa administratione pecuiii nummos solvisset, liberatos esse 
fideiussores eius recto legisti. 

Оба эти места разсматривалнсь часто, какъ непримиримая антином1я. Съ нашей 
точки зрешя auTHHOMia эта разрешается однако самымъ простымъ образомъ. Мы 
вид'вли, что вслъдствш иредълвлешя actio de peculio главный должникъ ipso jure 
не освобождается: peculium въ моментъ его оценки in judicio можетъ оказаться 
недостаточнымъ для покрьтя всего исковаго требовашя, и тогда противъ дол-
жника остается еще возможвымъ искъ de resid?JO. Всл"вдств1е этого конечно дол-
жны оставаться обязанными и его поручители. Ср. fr. 50 § 2. D. de pecul. 15. 1 
cit. Даже если peculium покрываетъ всю сумму требовашя, то и тогда главный 
должникъ и его поручители освобождаются не ipso jure, а лишь ope exceptionis. 
Все это и хотятъ сказать оба приведенныя места, причемъ одно доиолняетъ дру-
гое. Црокулъ хочетъ оттенить, что ipso jure „поп esse liberatos fideiussores" ; что 
это такъ, доказываете вторая половина фрагмента, где идетъ речь о solutio, кото-
рая и поручителей освобождаете ipso jure, такъ какъ она уничтожаете самый 
смыслъ выражешя ,nlium dare facere oportere". —  Pomponius въ fr. 21 § 4 cit. до-
иол ияетъ указанное Црокуломъ правило, говоря: поручитель, хотя и не освобож-
дается ipso jure, но снъ можете быть защищенъ посредствомъ exceptio rei judicatae, 
если только н1;ть на лицо какихъ-лнбо оообыхъ нрнчинъ, которыя бы мвшалк 
этому освобождешю (т. е. главнымъ образомъ оказавшейся in judicio недостаточ-
ности пекул1я для покрыт я всей суммы нсковаго требовашя). 
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potest" ни „ propter exceptiortem agi non potest", потому что онъ не
посредственно передъ этнмъ сказалъ „si cum utro eorum actum est". 
При этомъ мыслимы два случая. Вопервыхъ: сначала была предъяв
лена actio directa противъ magister: тогда ipso jure делается певоз
можнымъ какъ повтореше того же пека, такъ и предъявление actio 
exercitoria, такъ какъ предъявлешемъ перваго иска обязательсто та
gistri было ipso jure консумировано, а встЬдеше этого исчезла поч
ва н для actio exercitoria. Во вторыхъ: сначала была предъявлена ac
tio exercitoria; тогда вторичный искъ можетъ быть отраженъ толь
ко посредствомъ exceptio rei judicatae, будетъ ли это снова actio 
exercitoria или actio directa— безразлично. Если юриста хотЬлъ 
обнять оба случая („si cum utro eorum actum est"), то онъ не могъ 
выразиться иначе, какъ только именно глухо „agi non potest", остав
ляя при этомъ въ сторонй вопросъ о способахъ consumtio. Если мы 
напротнвъ прочтемъ вторую половину того же места (см. выше стр. 35). 
то мы найдемъ тамъ: „sed si quid sit solutum (безразлично, капита
номъли suo nomine или хозяшшмъ alieno nomine), ipso jure minui
tur obligatio". Здесь юриста говоритъ уже вполне определенно, по
тому что solutio погашаетъ обязательство во всякомъ случай ipso 
jure. Соиоставимъ обе половины фрагмента вместе.—и мы могли бы, 
если бы не нмЬли другнхъ совершенно ясныхъ доказательству уже 
изъ самой неопределенности выражешя въ первой половине заключить, 
что предъявлеше одного изъ этихъ исковъ не всегда вызываетъ con
sumtio ipso jure. 

Если т. обр. при actiones in solidum вторичный искъ парали
зуется посредствомъ exceptio rei judicatae vel in judicium deductae, 
то посмотримъ теперь, какъ складывается положеше вещей при ис
кахъ съ ограниченной ответственностью. 

Если первый искъ былъ actio directa противъ главнаго долж
ника, то последующее предъявлеше адъективнагэ иска, напр. actio 
de peculio, ipso jure невозможно. 

Если же предъявляется сначала actio de peculio, то прежде 
всего наступаетъ CTaAia неизвестности, будетъли peculium къ момен
ту приговора (rei judicandae tempore— ср. fr. 47 § 2 D . de pec. cit.) 
достаточно для покрьшя требовашя или нетъ. Пока эта неизвест
ность длится, ни главный должникъ, ни его поручители не могутъ 
считаться вполне свободными. Если кредиторъ вздумаетъ въ это вре
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ия предъявить второй искъ— напр. противъ поручителя, то послед
ят можетъ противопоставить exceptio rei in judicium deductae, какъ 
exceptio dilatoria: ты уже нредъявилъ искъ противъ отца, подожди 
же теперь рЬшешя, получишьли ты отъ него чтонибудь, и если по
ручишь, то сколько. 

Если д л̂о дошло до приговора, то затемъ возможны три 
случал: 

a) Peculium по оценке оказывается достаточнымъ для покрьтя 
иска. Истецъ получаетъ actio judicati противъ отца на полную сум
му своего требовашя; какъ отецъ, такъ и сынъ и его поручители 
имеютъ теперь*противъ вторичной попытки истца exceptio rei judi 
catae, какъ exceptio peremtoria (совершенно такъ же, какъ и при 
actiones in solidum). 

b) Peculium равно нулю. Истецъ не получаетъ ничего, даже 
actio judicati, такъ какъ отецъ оправдывается. Но истецъ сохраняетъ 
возможность возобновить свой искъ на полную сумму, какъ противъ 
гого же отца при посл'Ьдующемъ увеличены пекул!я, такъ и про
тивъ сына и его поручителей. Если ответчикъ при этой новой по
пытке представитъ exceptio rei judicatae, то эта exceptio или вовсе 
щенегируется преторомъ или же парализуется репликой въ роде „aut 
si tunc in peculio ni l i i l fuit" . 

c) Peculium достаточно только отчасти: изъ общей суммы иско
ваго тpeбoвaнiя въ 100 оно покрываетъ только 50. Истецъ полу
чаетъ actio judicati на эти 50. Какъ же потомъ? Какъ можетъ истецъ 
получить остальную сумму, не нарушая интересовъ должника? Если 
истецъ предъявитъ искъ вторично, то въ формуле этого иска будутъ 
стоять слова „si paret filium С dare oportere"; эти слова и те
перь ipso jure сохраняютъ свою полную силу и могутъ вызвать con
demnatio на всю сумму 100. Но этимъ нарушались бы интересы 
должника. Съ другой стороны невозможно предоставить этому по
следнему exceptio rei judicatae, такъ какъ тогда истецъ не получилъ 
бы ничего. Проще всего преторъ могъ бы избежать опасности съ 
обеихъ сторонъ темъ, ч о̂ онъ могъ принудить истца (какъ при 
предъявлены compensatio) свою intentio заранее ограничить только 
недополученной суммой. Это было легко сделать, если требоваше 
истца было obligatio certa; въ противномъ случае обстоятельства де
ла должны были быть указаны судье въ такой или иной форме, 
напр. въ виде приказашя „обвини ответчика па ту сумму, которая 
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останется за вычетомъ 50 а . Возможные споры о иервомъ процессе 
Должны были конечно отсылаться ad separatum. 

Мы разсмотрЬлн т. обр. вопросъ объ actiones adjecticiae quali
tatis съ возможною полнотою; сдйлаемъ теперь изъ полученныхъ ре
зультатовъ необходимый выводъ. 

Наибольшей интересъ имЬетъ для насъ тотъ фактъ, что нредъ
явлеше адъективиаго иска можетъ исключить возможность actio di 
recta только посредствомъ exceptio rei judicatae vel in judicium de
ductae, что адъективный искъ производите только т. н. непрямую 
consumtio. Сравннмъ теперь этотъ фактъ съ извЬстнымъ ноложешемъ 
Гая (IV . 107), что эта exceptio была необходима только при actio
nes in factum conceptae,— и мы необходимо должны будемъ црШти 
къ 'П1 му заключешю, что actiones adject, qualitatis— далее при Келле
ровской и господствующей конструкщи ихъ формулъ— долж ны быт ь 
признаны за actiones in factum. 

Если мы откажемся отъ стараго предубвждешя, то противъ это
го вывода нечего будетъ возразить. Даже если мы присмотримся бли
же къ самой формулЬ этихъ исковъ, то мы не будемъ въ состоянш 
найти какое либо существенное разлнчю между нею и остальными 
formulae in factum. Если бы формула напр. actio exercitoria содер
жала въ себе целый каталогъ отд/Ьльныхъ фактовъ въ такомъ роде: 
„если окажется, что L . T itius, magister №  Nl, взялъ у А3 А9 X  milia 
взаймы и что этотъ долгъ не былъ нотомъ ни уплаченъ, ни новиро
ванъ, ни нрощенъ, ни in judicium дедуцнрованъ (н т. д. почти безъ 
конца), то обвини iV " N,nii, —  въ такомъ случае господствующее уче
т е безъ всякаго затруднешя причислило бы ее къ formulie in fac
tum conceptae. Что же изменилось вследелчпе того, что преторъ вме
сто итого скучпейшаго перечислен я трудно исчислимых!» фактовъ 
уиотребнлъ более простое, но охватывающее все эти факты выраже
Hic „si p. L . T itium magistrum A0 A0 X  milia dare oportere"? Пре
торъ только проявилъ себя болЬе ловкимъ въ искусстве редактиро
вали—и более ничего: выражеше „T itium magistrum А0 А0 X  ш. 
dare oportere" заняло место длиннаго каталога фактовъ и по отпо
шенно къ condemnatio оно является теперь такимъ же иростымъ 
фактомъ, какимъ раньше былъ каждый отдельный фактъ изъ этого 
каталога. Для нриказашя о condemnatio оно играете совершенно 
такую же роль, какую въ in factum конципированной формуле actio 
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depositi играетъ фактъ „si p. Am AM apud NM Nm mensam argente
am deposuissc eamqne dolo malo Nl N{ A° A0 redditam non essee  

или въ формул  ̂ actio doli фактъ „dolo malo №  Nl factum esse ut"... 
и т. д. 

Конечно, вслЬдств1е такого способа выражешя судья отсылает
ся къ объективнымъ нормамъ цивильнаго права, но лишь для того, 
чтобы узнать оттуда, совокупность какихъ фактовъ предполагаешь су
ществоваше „ТШшп magistrum А° А0 X  m. dare oportere", чтобы 
возстановпть т. обр. пропущенный: преторомъ каталогъ фактовъ. Во 
всякомъ случай необходимость для судьи въ формулахъ подобнаго 
рода справляться съ нормами цивильнаго права не должна заставлять 
насъ считать эти формулы за formulae in jus conceptae: какъ пока
зываешь опытъ съ actiones adject, qualitatis, эта точка зрешя при
водить къ совершенно фалъшивымъ выводамъ. 

Если Келлеръ  г) характеристической чертой actiones in factum 
считаетъ то обстоятельство, что при нихъ преторъ беретъ па свою 
ответственность причинную связь между указанными въ формуле 
фактами и необходимостью condemnatio,— то буквально тоже самое 
можетъ быть сказано и относительно actiones adject qualitatis: по
чему изъ факта „L . T itiuin magistrum А0 А0 X  milia dare oportere" 
вытекаетъ необходимость обвинить Nm Nm exercitorem,— этого судья 
изъ формулы не узпаетъ; причинную связь преторъ и здесь беретъ 
на свою ответственность. 

Если J hering 2 ) видитъ различ1е между formulae in jus и in fac
tum conceptae въ томъ, что въ формулахъ перваго рода после ука
зашя фактовъ стЬдуетъ еще указаше па вытекающее изъ этихъ фак
товъ для сторонъ правоотношеше, а въ формулахъ in factum это 
среднее (между фактами и condemnatio) звено (право) отсутствуете,—  
то эту последнюю черту мы иаходимъ и при actiones adject, quali
tatis: и при нихъ правоотношеше между истцомъ и ответчнкомъ, 
наир. ехетьог'омъ , вовсе не называется и вовсе не упоминается; 
приказаше о condemtio ставится въ непосредственную связь просто 
съ тЬмъ фактомъ, что истцу должно третье лицо (magister). 

Если наконсцъ Eisele3) говоритъ, что въ formulae in factum 

*) Civilprocess. S. 155—156. Ср. впрочемъ Anin. 354. 
*) Geist des romischcii Rechts. III. 1. S. 61. 
*) Die materielle Grundlage der Exceptio. S. 18. 
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conceptae услов1емъ condemnatio ставятся факты, безразличные съ 
точки зрвшл jus civile,— то и этотъ признакъ есть при actiones adject, 
qualitatis: фактъ, что „T itium magistrum Л° Л° X  milia dare opor
teta, для oбвинeнiя exercitor'a съ точки зрйшя jus civile есть нЬчто 
совершенно безразличное. 

Словомъ, какie бы характеристичесюе признаки formulae in fac
tum conceptae мы ни находили,— мы всЬ нхъ встрйтимъ и при 
пашихъ actiones adject, qualitatis. 



3. 
A ctiones alieno nomine. 

Общее замъчаше. —  Если consumtio имеете мЬсто, то причина ея лежите ие въ 
формулъ*. —  Причина consumtio при ведеши процесса cognitor'oMb. — Причина и 
снособъ consumtio при веденш процесса ргосигайог'омъ. —  Свидетельства псточ-
никовъ. —  Уаключеше: вс-fe т. н. иски съ перестановкой субъектовъ суть actiones 

in factum. 

A ctiones adjecticiae qualitatis предетавлиютъ только одну груп
пу изъ бол'ие широкой категорш— т. н. исковъ съ перестановкой 
субъектовъ. Все изложенное выше показало намъ. что формула съ 
субъективной перестановкой сама по себе не производите уничтожешя 
(consumtio) того правоотношения, которое въ ней поставлено усло
BieMb condemnatio, что это правоотношеше съ полиымъ д'Ьйстшемъ 
можетъ фигурировать во второй и третьей формуле. Если же это 
правоотношеше иногда после перваго иска действительно наращ
зуется, то это определяется не самымъ фактомъ предъявлешя пер
ваго иска, а другими— и именно иатершльными— прпчипами и осу¬
ществляется то!'да только посредствомъ exceptio rei judicatae. 

Спрашивается теперь, П1)едставляетъли это лвлеше особенность 
только разсмотрЬинаго твенаго круга actiones adject, qualitatis, или 
же, напротнвъ, оно есть общее правило, имЬющее силу и для про
чихъ исковъ съ перестановкой субъектовъ. Другими словами, под
тверждаетсяли по крайней Mbpfe внЬ сферы адъективиыхъ исковъ 
господствующее учеше, что формула съ перестановкой субъектовъ 
производить consumtio ipso jure? 
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Всъ* остающееся случаи исковъ этого рода охватываются выра

жетемъ „ аМепо nomine agere*  („veluti cognitorio, proeuratorio, tu

torio, curatorio"— Gains IV . 82). „Qui autcm alieno nomine agit, го

воритъ Гай ( IV . 86), intentionem quidem ex persona domini sumit 

condemnationem autem in suam personam convertit, nam si verbi 

gratia L . T itius (pro) P. Maevio agat, ita formula concipitur: si pa

ret Nm Лг« P. Maevio sest. X  m. dare oportere, judex Ntu Nm L . T i 

tio sest X  m. condemna, s. n. p. a" .— Если представитель является 

на сторон'Ь ответчика, то формула принимаете слЪдующш видь: „s. 

p. Р т  Maevium А°Л° sest. X  m. dare oportere, Lm T itium A° A0 con

demna". РазсмотрЬнныя выше формулы actiones adject, qualit. явля

ются точнымъ воспропзведешемъ этого второго типа; поэтому нашъ 

интересъ зд'Ьсь концентрируется па иервомъ случай *), когда пере

становка субъектовъ происходите на активной сторопъ* т. о. когда 

представитель выступаете на сторон  ̂ истца. 

Какъ же стоите зд'Ьсь д'Ьло съ процессуальной consumtio? 

l) Erman (Serv. vie. p. 507 note 2) находить этотъ нашъ обходъ т1;хъ слу-
чаевъ, гд* перестановка субъектовъ лроисходитъ на пассивной сторонв (defenso-
res) слишкомъ поси'Ьшнымъ. Но для доказательства того, что самая формула съ 
пассивной перестановкой не вызываетъ еще consumtio ipso jure (что н составляло 
нашу задачу) изсл-Ьдова е̂ actiones adjet. qualit. совершенно достаточно. —  Erman 
полагаетъ, что оиъ ммъетъ, напротнвъ, доказательства въ пользу того, что defen-
sors моглн консумировать ipso jure. Такъ, онъ во-первыхъ думаетъ, что въ пользу 
этого говоритъ встречающееся въ источниках!, выражеше, что представляемый 
J ibcratur" . Но доказательная сила этого выраженш въ пользу liberatio ipso jure 
равна нулю: ср. сказанное выше по поводу fr. 21 § 4 D. 44. 2 и fr. 84 I). 46. 3.—  
Во-вторыхъ, Erman ссылается на fr. 18 J ). 11. 1. .E x parte dimidia heres, cum 
absentem coheredem suuni defendere vellet, ut satisdationis onus evitare possit, res-
pondit se solum hcredem esse et condemnatus est: quaerebat actor, cum ipse solvendo 
non esset, an rescisso superiore jndicio in eum, qui re vera heres erat, actio dari de-
beret. Proculus respondit rescisso judicio posse agi, idqne est verum". Это „rescisso 
judicio" , говоритъ Erman, свидБтельствуетъ о consumtio ipso jure. Въ этомъ онъ 
однако ошибается. Иредъявдеше иска иротнвъ отсутствовавшая сонаследника 
ipso jure возможно; уничтожеше же прежыяго иска необходпзю вотъ почему: безъ 
этой rescissio judicii истецъ сохранялъ бы въ целости aGtio judicati изъ прежняго 
нска н̂а нолную сумму долга, да по новому процессу иолучилъ бы противъ насто-
ящая должника еще actio judicati на половину долга, и т. обр. въ общемъ онъ 
могъ бы получить долгъ въ I 1 ; * раза. Чтобы предотвратить это и нужна rescissio. 
Зд'Ьсь происходитъ следовательно полное унпчтожеше прежняго процесса, полиая 
restitutio in integrum. 



—  55 

Какъ известно, во время Гая различалось два вида процессуаль
ны хъ представителей— cognitores и procuratores, причемъ Гай (IV* 97, 
98) сообщаетъ о нихъ далее следующее: 

Ас пес si per cognitorem quidem agatur ulla satisdatio vel ab 
ipso vel a domino desideratur. cum enim certis et quasi solemnibus 
verbis in locum domini substituatur cognitor, merito domini loco ha
betur. Procurator vero si agat satisdare iubetur ratam rem dominum 
habiturum; pcriculum enim est, ne iterum dominus de eadem re expe
riatur, quod periculum non intcrvenit, si yer cognitorem actum fuerit, 
quia de qua re quisque per cognitorem egerit, de ea non magis am})
lius actionem liabet quam si ipse egerit. 

Какъ видимъ, cognitor консумировалъ искъ совершенно такъ же, 
какъ и самъ dominus; procurator же, напротнвъ, не консумировалъ 
вовсе: dominus сохраиялъ полную возможность предъявить искъ лич
но снова. А  между гЬмъ и cognitor и procurator, какъ это видно изъ 
цитированнаго выше места Гая ( IV . 82 ср. также IV*. 80), пользо
вались одною и той же формулой; если бы было верно то, что уже 
простое предъявлеше иска съ такою формулой делало на дальней
шее время все „содержаше intentio" пед'Ьиствительньтмъ,— то это 
pa3.iH4ie въ результатах!» процесса было бы совершенно непонятнымъ. 
Оказывается сразу и здЬсь, какъ при actiones adject, qualit., что 
въ ипыхъ случаяхъ содержало intentio „ Nm Nn Г . Maevio dare opor
tere" делается педвйствителышмъ и коисумируется, въ другнхъ нетъ. 
Очевидно, что и здесь, какъ тамъ, consumtio въ случаяхъ перваго 
рода вызывается не устройством!, самой формулы, а какимито дру
гими причинами, лежащими внЬ ея. 

Копечно, въ поздн'вйшемъ праве положеше procuratores изме
нилось: было призпапо, что они rem in judicium deducere possunt и 
что следовательно dominus не можетъ уже бо.гЬе вчннать искъ зано
во; Bcrl ĈTBie этого cognitores и procuratores были въ этомъ отношенш 
сравнены. Но даже и въ это позднейшее время остается возмож
нымъ случай, что ктолибо кчипаетъ за другого искъ, т. е. пользуется 
формулой съ субъективной перестановкой, и всетаки не лишаетъ 
это другое лицо возможности предъявить тотъ же искъ заново; такъ 
бываетъ напр. въ томъ случай, когда ктолибо выстунаетъ negotio
rum gestor,oмъ другаго. Следовательно сказанное выше остается въ 
силгЬ даже для этого позднейшаго времени: погашеше или непогашеше 
иска зависитъ пе отъ формулы, а отъ другихъ матер1альпыхъ причинъ. 
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Обратимся сначала къ cognitores. Какъ известно, cognitor по
ставлялся самимъ патрономъ (dominus) „certis et quasi solemnihus 
verbis". Формула назначешя „quod ego tecum agere volo, in earn 
rem L . T itiuin tihi cognitorem do" произносилась лично самимъ пат
рономъ и адресовалась непосредственно къ присутствующему против
нику („согат adversario"). Если поставленный такимъ образомъ cog
nitor предъявить искъ и доведетъ его до litiscontestatio, то всдЬдств1е 
этого патрбнъ терлетъ возможность возобновить искъ лично: „поп 
magis amplins actionem liabet quam si ipse egerit". Что значить это 
последнее, яыгЬе определено въ 

fr. 22 §8 В. rat. г. hub. 46. 8. (J ulianus). Si procurator indici
um de heriditate ediderit, deinde dominus fundum ex ea hereditate 
petierit, stipulatio ratam rem haberi committetur, quia, si verus 
procurator fuisset, exceptio rei judicatae dominum summoveret. 
plerumque autem stipulatio ratam rem haberi his casibus com
mittetur, quibus, si verus promrator egisset, domino aut ipso 
\ure aut propter exceptionem actio inutilis esset. 

Что здесь выражете „verus procurator" интерполировано вмЬ
сто „cognitor",— стоить вн'Ь всякаго сомнЬтя *). Возстановивъ над
лежащимъ образомъ текстъ, мы увпдимъ, что вслвдств1е litiscontesta
tio когнитора искъ патрона консумнруется или ipso jure или путемъ 
exceptio rei judicatae— смотря потому, есть ли in concreto условш 
consumtio ipso jure или н'Ьтъ. Что въ данномъ нрим'Ьрв consumtio 
совершается посредствомъ exceptio, объясняется т/Ьмъ, что упоминае
мое зд'Ьсь judicium de hereditate есть actio in rem. 

ЕСЛИ МЫ спросимъ себя, въ чемъ же лежитъ причина такого 

дЪйчпчпя иска, предъявлеииаго когяиторомъ,— то на это возможенъ 

только одинъ отв'Ьтъ: если не въ самомъ предъявлены иска, не въ 

самой формулн, то только въ акпиь cognitoris datio мы должны 

искать эту причину. Въ самомъ дктЬ, что представляетъ изъ себя 

этотъ актъ въ своемъ существе? Это есть прежде всего волеизъяв

леше истца; это волеизълвлеше, загЬмъ, дается coram adversario и 

адресуется къ противнику (ответчику); следовательно, этотъ иослйд

шн долженъ присутствовать. Что же обозначаетъ это npucyTC TBie 

х) Ср. Bctltnmnn-HoUwcg. Civilprocess. П. S. 433 Note 16; Eisele. Cognitur 
und Procurator. 8. 149. Его-жо Abhandlungcn mm rdmischcu Civilprocess. IS. 57. 
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противника, для чего оно нужно? Мы можемъ представить себе толь
ко одно обълснеше: своимъ присутстлнемъ противникъ выражаетъ 
свое согламе, даетъ свой акцептъ. Такимъ образомъ cogmtoris J atio 
являет ся договорот , который къ тому же облекается въ цивильную 
форму („certis et quasi solemnibus verbis"). Волеизъявлеше принци
пала содержитъ въ себе то, что онъ отказывается отъ своего требо
вашя, отъ „dari sibi oportere" на тотъ случай, если отвЪтчпкъ всту
нитъ въ процеесъ съ когниторомъ. Въ моментъ litiscontestatio съ по
сл'вднимъ исполняется yaionie этого обещашя, а вс.1едств1е этого ео 
ipso (ipso jure) погашается и dare oportere. 

Т . обр. совершающееся здъеь ipso jure погашен!» иска принци
пала сводится въ конце концовъ къ воле самого принципала и вы
текаетъ естественно и необходимо изъ договора между сторонами. 

Разъ такого цивильнаго договора нетъ, то понятно не можетъ 
быть и рЬчи о погашенш иска, объ исчезновение dare oportere. Это
го договора нетъ именно при procuratores, tutores, curatores etc. Ко
нечно и procurator действуетъ во многихъ случаяхъ сообразно воле 
лица, имеющаго право на искъ, быть можетъ даже во иснолнеше 
его енещальнаго поручешл (raandatum ad agendum),— по эта воля 
определяете только отношеше между принципаломъ и ргосигайог'омъ 
и не имеетъ значешя ни для третьихъ лицъ, ни для самого прин
ципала но отношешю къ третышъ лицамъ. 

Если при такомъ положеши дъмъ преторъ при извЬстпыхъ усло
В1яхъ даетъ procuratoi 'амъ и т. д. искъ alieno nomine, то онъ под
вергаете ответчика опасности, что впоследствш самъ нрмнципалъ 
предъявить искъ и ему— ответчику— придется платить во второй 
разъ. Для устранешя этой опасности нужно было, конечно, найти та
т я или ииыя средства. 

Въ эпоху Гая это средство состояло вообще въ томъ, что пре
торъ принуждалъ procurator ,̂ tutor'a и т. д. давать ответчику саи
tio dominum ratam rem babiturum. ВслЬдсгше этого не dominus ли
шался возможности предъявить новый искъ лично, а лишь для ответ
чика на этотъ случай создавалось обезпечеше. Онъ долженъ былъ и 
теперь платить во второй разъ, но онъ могъ затемъ на основанш 
cautio потребовать отъ procurator  ̂ возмещешя всехъ своихъ убыт
ковъ. Procurator же съ своей стороны, если онъ д/Ьйствовалъ на осно
ванш тЬхъ или другихъ отношенШ между нпмъ и принципаломъ, 
могъ затЬмъ обратиться съ регрессомъ къ этому последнему иосред
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ствомъ исковъ изъ этихъ отношешй, т. е. посредствомъ actio tutelae 
contraria, mandati contraria, negotiorum gestorum contraria. 

Въ иозди'Ьйшемъ прав'Ь, какъ известно, положете дблъ изме
нилось: было признано, что tutores, curatores и procuratores, quibus 
mandatum est, rem in judicium dcducunt, т. е. принципалу уже не 
дозволялось возобновлять отъ себя искъ. Этимъ, по господствующему 
ныне учешю, упомянутые виды нроцессуальныхъ представителей бы
ли сравнены съ cognitores: н на нихъ было распространено правило, 
что dominus „de eadem re non magis amplius actionem babet, quam 
si ipse egerit", т. е. что tutor, curator и procurator cum mandato, 
какъ u cognitor, своимъ процессомъ могутъ при наличности прочихъ 
условШ произвести consumtio ipso jure для dare oportere принципала. 
BcAtbdcmeie эт ого, говоритъ господствующее учете, cautio ratam rem 
haberi стала излишней, и ее перестали требовать. 

По нашему миЬнш, господствующее учете представляетъ, какъ 
ходъ, такъ и самую сущность совершившейся реформы въ нев'Ьр
номъ CB&rk Мы думаемъ, что эта реформа вышла изъ противопо
ложной исходной точки, что она выросла именно изъ вопроса обт 
освобождены известныхъ представителей отъ обязанности давать cau
tio. То, что по господствующему ученш является следств1емъ рефор
мы, по нашему миЪшю послужило причиной, толчкомъ къ дальней
шему разви'пю. 

Система cautiones должна была съ течетемъ времени оказатьс* 
съ практической точки зретя несовершенною. Прежде всего эта си
стема даже для ответчика оставляла желать многаго: для него было 
конечно, лучше вовсе не иметь съ принципаломъ виослЪдствш пика 
кого процесса и вовсе ему не платить, чемъ заплатить и IIOTOMI 

искать возмЬщешя своихъ убытковъ съ procurator .̂ Но особенн< 
тяжела была обязанность давать cautio для иекоторыхъ вндовъ пред 
ставнтелей; т. напр. опекуну какого нибудь богатаго малолЬтняго 
которому естественно приходилось вести мпого процессовъ, необхо 
днмость давать каждый разъ cautio могла создавать нередко весьм; 
серьезныя затруднетя: cautio de rato была satisdatio, т. е. требовал; 
всегда иредставлетя поручителей; а найти таковыхъ было разумеет 
ся не всегда легко. Совершенно естественно поэтому, что первым' 
толчкомъ къ реформе послужила именно эта сторона вопроса. 

Однако съ другой стороны просто освободить представителя—  
напр. tutor'a или curator'a— отъ этой обязанности значило бы ости 
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нить отвЬтчика безъ всякой: защиты и прикрьтя. Представлялось 
необходимым  ̂ вступивши разъ на эту дорогу3 сделать еще одинъ 
шагъ дальше и отрЬзать принципалу возможность повторешя иска. 
Зтимъ ratihaliitio процесса, веденнаго tutor'oMb, cnrator'oMb или pro
curator'orj/b cum mandato, была какъ бы признана для dominus обя
зательною и необходимою, а если посл'Ьдшй считалъ, что процессомъ 
представителя такъ или иначе нарушены его интересы, то уже те
перь ему самому предоставлялось искать съ procurator  ̂ посредствомъ 
исковъ изъ существующнхъ между ними правоотношешй, т. е. 
посредствомъ actio tutelae directa, mandati directa и т. д. Это ка
залось справеддивымъ и целесообразным  ̂ конечно, только при суще
ствовали между принципаломъ и представителемъ изв'Ьстныхъ проч
ныхъ правоотношетй; такъ, прежде всего при наличныхъ tutela или сига, 
где уже существовалъ начальственный надзоръ за деятельностью опе
кунопъ,— но затемъ (конечно несколько позже) и при наличности по
ручешя (mandatum), гдЬ dominus „sibi imputare debebat", если онъ 
терпелъ отъ такой перемвны ролей. Напротнвъ, подобное нзменеше 
въ положеши принципала являлось несираведливымъ въ т Ьхъ слу
чаяхъ, когда кто либо выстуиалъ представителемъ его безъ его ведома и 
воли;— и понятно, что для этихъ случаевъ должна была быть сохра
нена прежняя система. 

Но какнмъ способомъ могъ преторъ отрезать искъ принципалу 
въ техъ случаяхъ, где это являлось справедливым ?̂ Недостающую 
cognitoris datio съ ея цивильною формою нреторъ не могъ, конечно, 
ничЬмъ восполнить; о consumtio ipso jure и теперь не могло быть 
речи. Если же нреторъ хотблъ парализовать ipso jure возможный 
искъ принципала, то онъ долженъ былъ обратиться къ средствамъ 
своего imperium, т. е. къ exceptio, иричемъ н здесь, какъ при actio
nes adjecticiae qualitatis, для этой цели вполне подходила exceptio 
rei judicatae vel in judicium deductae. 

Что именно отнравнымъ нупктомъ реформы явился вопросъ объ 
освожденш представителей отъ обязанности давать cautio, а конеч
нымъ результатомъ ея было исключеше иска принципала посредствомъ 
exceptio rei judicatae,— все это вполне определенно подтверждаюсь и 
источники. 

Въ эноху Гая tutores и curatores стояли принцншально нарав
не съ прочими procuratores: „tutores et curatores eo modo, quo et 
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procuratores satisdare debere verba edicti faciunt", говоритъ Гаи (IV . 
99.); следовательно и при нихъ „periculum erat, ne iterum dominus 
de eadem re experiretura. Однако неиосредственпо всл'Ьдъ за этими 
словами Гай прибавляетъ: nsed aliquando illis satisdatio remittitur". 
Мы видимъ т. обр., что дкто начинается отъ remissio satisdationis 
въ" отдъльныхъ случаяхъ, а не отъ какого либо принцишальнаго при
знан!я, что tutores et curatores rem in judicium deducunt.— Что же 
однако стЬдуетъ въ этихъ отдйльныхъ случаяхъ за remissio satisda
tionis? Ответь на это даетъ 

fr. 7 §  2 В. de cur. furioso 27.10 (J tdianus). Cum demen
tis curatorem, quia satis non dederat et res male administraret, 

. proconsul removerit a bonis aliumque loco eius substituerit cu
ratorem, et hie posterior, cum nec ipse satisdedisset, egerit cum 
remoto negotiorum gestorum, posteaque lieredes dementis cum 
eodem negotiorum gestorum agant, et is exceptione rei judicatae 
inter se et curatorem utatur.... 

Цитированное згЬсто принадлежитъ ЕСЫану— современнику Гая; 
но Ю.ианъ, упоминая безусловно объ exceptio rei judicatae, предио
лагаетъ уже, очевидно, какъ нечто нормальное, что при предъявлеши 
кураторами исковъ отъ пнхъ уже не требуется satisdatio ratam rem 
baberi, что имъ обыкновенно satisdatio remittitur: этпмъ разрешает
ся кажущееся на первый взглядъ противореч1е между обоими совре
менниками г ) . Мы видимъ изъ этого места, что за remissio satisda
tionis настунаетъ уяичтожете иска принципала (heredes demen
tis); но какимъ снособомъ? посредствомъ exceptio rei judicatae. А  
между темъ какъ первый, такъ и второй искъ здесь есть actio ne
gotiorum gestorum т. е. какъ известно —  actio in jus concepta. 
Келлеръ считаетъ полвлете здесь exceptio rei judicatae вместо 
ожидаемой consumtio ipso jure необъяснимымъ 2 ) , Eisele хочетъ объ
яснить exceptio темъ, что разбираемый въ фрагменте случай проис
ходить въ провинцш, и что мы след. имеемъ дело съ judicium quod 
imperio continetur 3 ) . Возможно, конечно, что въ этомъ фрагменте 
идетъ речь о judicium quod imperio continetur, но не необходимо. 

*) Ср. E isclc. Cognitur und Procurator. S. 147. 
0 Ср. Litiscontestation und Urtheil. S. 346. 
3) Abliandlungen mm romischen Civilprocess. S. 123. 
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Имущество опекаема™  безумнаго находится действительно въ про
винщи („proconsul t t); тамъ ироисходптъ remotio нерваго curator'a 
и назначение втораго; но изъ этого еще не следуетъ, что и иски 
противъ удаленнаго curator'a предъявляются въ провпнцш; возмож¬
но напротнвъ, что процеесъ въ обоихъ случаяхъ ведется въ Риме. 
Какъ .бы то ни было, но если Eisele полагаетъ *), что въ то время tu
tores и curatores по общему правилу ещё не принадлежали къ темъ 
лпцамъ, „qui rem in judicium deducere possunta, „qui in exceptione 
rei judicatae tacite continentur",— то гЬмъ менее онъ можетъ думать 
о consumtio ipso jure. 

Возьмемъ еще другое место того же самаго КХи'ана—  

fr. 25 §  2 В. de exc. rei hid. 44. 2. Si te negotiis meis 
optuleris et fundum nomine meo petieris, deinde ego banc petitionem 
tuam ratam non habuero, sed inandavero tibi, ut ex integro eun
dem fundum peteres, exceptio rei iudiccdae non obstabit; alia 
enim res facta est interveniente mandatu. idem est, si non in 
rem, sed in personam actum fuerit.2) 

Изъ этого фрагмента следует ь, что interveniente mandatu про
тивъ вторичнаго иска procurator'a или самого dominus противопо
ставляется exceptio rei judicatae. Въ конце же добавляется, что то
же самое— т. е. exceptio rei judicatae— имеетъ место и въ томъ слу
чае, если искъ былъ не in rem, a in personam. При этомъ вовсе не 
упоминается о возможности consumtio ipso jure, между гбмъ, какъ 
тотъ же КЫанъ , говоря о cognitores (въ fr. 22 § 8 D. rat. г. bab. 
cit.), имеетъ въ виду и эту возможность: „si cognitor (интерполиро
вано: verus procurator) egisset, domino aut ipso iure aut propter excep
tionem actio inutilis esset". 

Обратимъ наконецъ внимаше на самое выражеше „tutores, cu
ratores, procuratores etc. rem in judicium deducting. Это выражеше 
звучитъ, какъ эхо exceptio rei judicatae; если бы и при этихъ лицахъ 

*) Abliandlungen zum rom. Civilprocess. S. 122—123. 
e) Какъ согласить и это место КХпана съ пзвьст1емъ Гам, —  этотъ вояросъ 

мы оставляемъ открытымъ. Для насъ во всякомъ случае безразлично, существо-
вал о-ли положеше делъ, какъ оно описано Гаемъ, еще въ его эиоху ИЛИ же 
для этого времени оно является уже протлымъ. Въ последнемъ случае придется 
только начало пашей реформы перенести на несколько бол'Ье раншй моментъ; 
причины же и ходъ ея останутся те же. 
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была возможна consumtio ipso jure, то выражеше „rem in judicium 
deducunt" очевидно плохо бы подходило; чтобы быть точными, рим
cilie юристы должны были бы выбрать другое— болбе общее выра
жение, напр. „personae qui actionem consumunt". О cognitores, какъ 
и о самомъ dominus, никогда такъ не выражаются; о нихъ гово
рятъ наиротивъ, что послЬ нредънвлешн кЬмъ либо изъ нихъ пер
ваго иска второй нскъ „aut ipso jure aut propter exceptionem inu
tilis est". Присоединишь къ этому еще следующее м'Ьсто: 

fr. 11 §  7 D . de exc. rei md. 44. 2. (Ulpianus). Hoc iure 
utiinur. ut ex parte actoris in exceptione rei htdiccdae liae per
sonae continerentur, quae rem in indicium deducunt: inter lios 
erunt procurator, cui mandatum est, tutor, curator furiosi vel 
pupilli, actor municipium... 
Что ЗДЬСЬ идетъ рвчь только объ exceptio rei iudicatae,— это 

не подлежите никакому сомпЬнпо. Въ ряду лицъ, который перечи
слены здЬсь, какъ personae, quae rem in judicium deducunt, мы не 
паходимъ cognitora. Правда, некоторые— паир. Eiseleг)— полагаютъ, 
что это слово зд'Ьсь вычеркнуто компиляторами; по мы думаемъ, 
что его здгЬсь никогда и не было, такъ какъ cognitor пе rem in j u 
dicium deducit, a loco domini habetur, и было бы также пеумЬстно 
говорить зд'Ьсь о немъ, какъ и о самомъ dominus. 

Вопросъ о томъ, какля лица rem in judicium deducunt или in 
exceptione rei judicatae continentur, могъ возникнуть, конечно, лишь 
въ томъ случай, если эта exceptio находилась въ форму.гЬ. Если бы въ 
формул'Ь ея не было, то судьи долженъ былъ судить только на осно
ванш нормъ цивильнаго права, прекратилось ли dare oportere прин
ципала или н'Ьтъ; а вызвать такое цивильное прекратите его pro
curatores не могли и теперь, какъ и въ эпоху Гая; какъ тогда, такъ 
и теперь выражеше „ NM NM Г. Maevio dare facere opurtere" со
храняет!» свою полную силу— ipso jure valet. 

Въ конц'Ь концовъ мы приходимъ и въ этой области къ тгЬмъ 

же результатамъ, что и при actiones adject, qualitatis. И здгЬсь под

тверждается въ полной M'lqvb наблюдете, что вслйдеглие предъявле

шя какого либо иска съ перестановкой субч е̂ктовъ поставленное въ 

его формул  ̂ ycioBieMT, condemnatio „ЛТ т Nm P . Maevio dare facere 

3) Oojniitur und Froeuratur. S. 173. —  Abliandlungen etc. S. 119, Note 3. 
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oportere" ipso jure не погашается; если же но темъ или другнмъ 
матер1альнымъ соображешямъ представляется необходимымъ парали
зовать его силу па дальнейшее время, то это достигается посред
ствомъ exceptio rei judicatae. Эти факты оказываются т. обр. ог
шодь не специфическою особенностью actiones adject, qualitatis, а 
общимъ и абсолютнымъ иравиломъ для всей сферы actiones alieno 
nomine. 

Но вместе съ этимъ само собою оправдывается и наше даль
нейшее заключеше: ваъ т . н. иски съ перест ановкой, субъект оиъ сут ь 
actiones in factum. Конечно, въ ихъ формуле услов!емъ condemnatio 
является некоторое dare facere oportere, но это dare facere oportere 
существуетъ между третьими лицами и для даннаго иска является 
не матер1альнымъ осповашемъ его (въ точномъ и юридическомъ смыс
ле этого слова), а лпшь простымъ фактомъ. То. что мы сказали объ 
этомъ выше по поводу actiones adjecticiae qualitatis. имеетъ полное 
значеше для всЬхъ формулъ съ субъективной перестановкой вообще. 

Прпбавимъ только одно замечаше. Общепринятое обозначеше 
этой категорш исковъ, какъ исковъ съ субъективной перестановкой 
или исковъ съ перестановкой субъектовъ, способно вызвать неверный 
нредставлешя о природе ихъ. Правда, это обозначеше имеетъ для 
себя некоторую опору въ словахъ самого Гая, который говоритъ 
(IV . 86): „intentionein ex persona domini sumiu condemnationem au
tem in suam personam convertit" ,— но этимъ выражешемъ схваты
вается только внешшй, практически признакъ. Собственно говоря, 
здЬсь не субъекты переставляются, а условшмъ condemnatio ставит
ся правоотношеше, существующее между третьими лицами. г)то по
следнее правоотношеше нграетъ здесь такую же роль, какую нграетъ 
всяк1й другой фактъ во всякой другой formula in factum concepta, 
напр. фактъ l̂eposuisse"; все pa3.iH4ie заключается только въ томъ, 
что тамъ факты нмеютъ более фактически, а здЬсь более юриди
чески характеръ. Однако и это различ1е исчезаетъ. если мы нри
мемъ во вин Manic, что и факты „<leposuissea или „eamque pecuniam 
cum constituebatur debitam fuisse" имЬютъ сильный юриднчесшй эле
ментъ. 



§ 4 
II. A ctiones ficticiae. 

Actio ficticia bonorum possessor'a; искъ цившьпаго heres ipso jure не исключается.—  
Даже при вторнчпомъ iicitf. самого bonorum possessor'a необходима exceptio rei 
judicatae. —  Близкое родство этихъ исковъ съ исками съ перестановкой субъек-
товъ: formulae iServiana и Rutiliana. —  Actiones ficticiae суть также actiones in 

factum. —  Actio ficticia no поводу cautio damni infecti. 

Иерейдемъ теперь ко «торой спорной группв нреторскихъ ис
ковъ— къ actiones ficticiae. Ми вид/дли выше, что господствующее учс
nie и эти иски считаетъ за actiones in jus conceptae; и при нихъ 
следовательно процессуальная consumtio должна наступать ipso jure. 
Пойдемъ за господствующимъ учешемъ и въ эту область и носмот
римъ, действите.'ьнолн ири actiones ficticiae exceptio rei judicatae su
pervacua est. 

Возьмемъ для этой п/вли одинъ изъ важнейшихъ исковъ съ фнк
nien— искъ, формула котораго вполне свободна отъ какнхъ либо „in 
factum концииированныхъ добавокъ", именно actio ficticia bonorum 
possessor'a: 

„Si As A' L . T itio heres esset, turn si pareret NmNm A°A° 
sest. X  m. dare oportere, Nm Nm A0 A° condemna, s. n. p. att. 
(Gai IV . 34). 

Мы уже указали выше {§ 1), что consumtio ipso jure не можетъ 
быть выведена для нашего примера ни съ точки зрешя Келлера, ни 
съ точки зрешя Беккера; остается т. обр. только предположеше 
Кгйдег'а, что здесь судья, получивъ такую же самую формулу (съ 
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фикщей или безъ нея) во второй разъ, ни въ какомъ случай не бу
детъ сомневаться, что здЬсь идетъ дело о техъ же самьгхъ sest. X  
m. изъ той же самой stipulatio и т. д., и что всл'ьддятае этого всякая 
exceptio здЬсь будетъ излишней. Мы увидимъ сейчасъ, что н это нред
ноложеше иесостоятельно. 

Разсмотримъ ближе те правоотношешя. которыя возникаютъ 
вcлeдcтвie того, что преторъ даетъ bonorum possessio ипому лицу, 
чемъ цивильный heres. 

Юридическое положете bonorum jwssessora Гай характеризует  ̂
какъ изввстпо, въ следутщихъ выpaжeнiяxъ: q̂uos autem praetor 
vocat ad hereditatem, hi heredes ipso quidem jure non finnt; nam 
praetor heredes facere non potest;... sed cum eis praetor dnt bonorum 
possessionem, loco kcredum constituuntur" ( I I I . 32). Практическимъ 
пocлeдcтвieмъ этого качества l̂oco heredum" является прежде всего 
тотъ фактъ, что на наследственный вещи bonorum possessor npioopfc
таетъ не Jus Quiritium, а только собственность бонитарную ( п neque 
autem bonorum possessorum neque bonorum emptornm res pleno jure 
fiunt, sed in bonis efficiuntur; ex jure Quiritium autem ita demum 
adquiruntur, si usuceperunt"— Gai I I I . 80). 

Параллельно съ этимъ bonorum possessor не делается ни ци
вильнымъ кредпторомъ по наследственнымъ требовашямъ, ни цивиль
нымъ должникомъ по наследственнымъ долгамъ. Гай выр&жаетъ это 
такъ: „neque bonorum possessor neque bonorum emptor ipso jure de
bet aut ipsis debetur ( I I I . 81), или въ другомъ месте: „neque id 
quod defuncti fuit potest (sc. bonorum possessor) intendere „suumessea, 
neque id quod ei debebatur potest intendere „dari sibi oportere" (IV . 34). 

Юридическое положете bonorum possessor'a не исчерпываетъ т. 
обр. всего того, что содержится въ праве цивильнаго heres: коечто 
еще остается п для этого последняго. Это „коечто" состонтъ вообще 
въ его качестве цивильнаго наследника; если преторъ heredem fa
cere non potest, то и наоборотъ— преторъ пе можетъ сделать такъ, 
чтобы цивильный наследникъ пересталъ быть имъ; преторъ можетъ 
только сделать это качество педЬйствительнымъ, безсильнымъ— sine 
effectu, sine re. 

Практическимъ последстлпемъ этого качества и здесь прежде 
всего является то обстоятельство, что heres остается собственппкомъ 
ex jure Quiritium по отношенш къ наследственнымъ вещамъ; это 
jus Quiritium будетъ для него потеряно только тогда, когда насту
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питъ годный для этого цивильный фактъ („si usuceperunt"...). Парал
лельно этому nudum jus Quiritium на вещи идетъ его nudum jus 
изъ наатвдственныхъ требовашй: heres остается ipso jure кредито
ромъ и должникомъ; по словамъ Гая, онъ можетъ ipso jure inten
dere, какъ „suum esse", такъ и „dari sibi oportere" —  опять такн до 
тйхъ поръ, пока не наступитъ какой либо фактъ, имвюшдй по jus 
civile силу погашать цивильное право. 

Что же обозначаетъ па языке классическаго права это nipso 
jure potest intendere"?  Несомненно то, что судья, если бы цивильному 
наследнику (G. Seius) удалось получить отъ претора формулу, въ ко
торой стояло бы „si paret Nm X м G . Seio sest. X m . dare oportere", 
долженъ былъ бы отвечать in judicio только „да, paret". Если heres 
ipso jure остается собственникомъ даже после того, какъ bonorum 
possessor осуществитъ свое actio ficticia in rem и иолучитъ вещь въ 
свои руки.— то то же самое имеетъ место и по отношенш къ наслед
ственнымъ обязательствами Если преторъ по отношенш къ actiones 
i n rem цивильнаго наследника долженъ прибегать къ denegatio ac
tionis или къ exceptio,— то только теми же способами можетъ онъ 
обезсилпть п его actiones in personam. 

Судья действительно ни на одинъ мигъ не будетъ сомневаться, 
что во второмъ процессе идетъ речь о техъ же самыхъ sest. X  m. 
изъ той же самой stipulatio и т. д., — и всетаки, несмотря на это, 
онъ долженъ будетъ обвинить ответчика и во второй разъ: „dari si
bi oportere" цивильнаго наследника ipso jure valet, и отнюдь не де
ло судьи проникать въ скрытыя шшерешя претора. Х очетъ преторъ 
обезсилить это dare oportere и ткмъ отвратить неизбежное послед
CTBie его— condemnatio ответчика.— въ такомъ случае онъ долженъ 
дать судье особое указаше въ виде exceptio. 

Сделаемъ теперь шагъ далее и представимъ себе тотъ случай, 
что самъ bonorum possessor предъивляетъ второй искъ de eadem re. 
Формула этого втораго иска (если мы пе включпмъ въ нее exceptio 
rei judicatae) гласила бы совершенно такъ же, какъ и перваго: „si 
A*  A*  L . T itio heres esset, turn si pareret Nm N,n A0 A° sest. X  m. 
dare oportere, condemna".. Представимъ себе положете судьи, кото
рый получить эту вторую формулу. Онъ можетъ при этомъ, безъ со
мнешя, рассуждать только такимъ образомъ: „согласно приказанш 
претора я долженъ рассматривать истца— A ulus A gerius— совершенно 
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такъ, какъ если бы опъ былъ цивильпъшъ наследником! Л. Тищя, 
г. е. такъ, какъ если бы онъ былъ G. Seius; этотъ же последний* и 
теперь остается ipso jure кредиторомъ; онъ н tferfepb можетъ ipso 
jure intendere ,/ lari sibi oportere"; я знаю, конечно, что A ulus A ge
rius уже искалъ разъ те ate самыя 10 тысячъ сестерцШ из* той же sti
pulatio,— по этотъ прежшй псйъ для intentio цивильнаго наследника, 
г. е. Г . Сея, не иагЬлъ ровно никакого значешя; если я теперь— на 
основанш формулы— долженъ разсматривать истца, какъ этого Г . Сея, 
го я не могу ответить ничего другаго, кроме того, что его intentio 
ipso jure valet, п я долженъ поэтому обвинить ответчика еще разъ. 
Если бы преторъ хотелъ принять во впимате уже разъ бывппй про
цеесъ de eadem re. то онъ выразилъ бы мне это въ формуле такъ 
яли иначе. Можетъ быть неупоминаше о немъ есть педосмотръ пре
тора —  но тогда не мое дело исправлять его недосмотры, а можетъ 
Зыть преторъ преследуешь прн этомъ какля либо особыяцели" .— Ка
кимъ ннымъ образомъ могъ разеуждать судья, не рискуя нарушить 
приказаше претора и свою собственную присягу? 

Bonorum possessor могъ бы т. обр. искать столько разъ, сколь
ко ему было угодно; судья долженъ былъ бы— безъ exceptio— всяшй 
[)азъ разсматривать его. какъ действительная цивильнаго наследни
ка— Г . Сея. на вопросъ „si pareret" всякШ разъ неизбежно отве
чать „да. paret" и всякШ разъ снова приговаривать ответчика— до 
гбхъ поръ, пока последнему не пришло бы въ голову заплатить Г . 
Deio несколько сестерщй, чтобы этотъ погасплъ свое требоваше—  
говершивъ, напр., актъ acceptilatio. Только тогда судья былъ бы въ 
гостоянш на вопросъ „si pareret" дать отрицательный ответь. Не
зомнепно однако, что преторъ былъ далекъ отъ господствующая 
пыне учетя и что онъ предупреждалъ возможность такого ненор
мальная положешя делъ, включая въ формулу exceptio rei judicatae. 

Если мы всмотримся ближе въ нашъ настоящш случай, то мы 
найдемъ здесь точно такля же отиошетя, какля мы видели въ пре
цыдущихъ параграфахъ. Еакъ тамъ— т. е. при пскахъ съ субъектив
ной перестановкой,— condemnatio ответчика ставится въ зависимость 
отъ существования обязательства между третьими лицами, такъ же 
гочпо и здесь: codemnatio въ пользу bonorum possessor'a обусловле
на существовашемъ обязательства между ответчикомъ н цивильнымъ 
heres. Правда, эта зависимость выражена въ formula ficticia иначе,—  
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но отъ такого пли ннаго способа выражешя не можетъ измениться: 
существо д л̂а. 

Что оба случая очень близко соприкасаются другъ съ другомъ,—  
это показываетъ еще и следующее обстоятельство. Гай всегда ста
вить рядомъ bonorum possessor'a и bonorum emptor 'а; и этотъ послед
и т nf icto se herede agit" (IY . 35); „sed interdum, прибавляетъ Гай 
непосредственно вследъ за этимъ, et alio modo agere solet. nam ex 
persona eius, cuius bona emerit, suuipta intentione convertit condem
nationem in suam personam", т. е. онъ ищетъ иногда и посредствомъ 
формулы съ перестановкой субъектовъ. Т . обр. обе формулы стоять 
рядомъ для осуществлешя одного и того же правоотношешя. Первая 
— т. е. formula ficticia или т. наз. formula Serviana— лучше всего, 
конечно, годилась для случая конкурса падъ наследствомъ, остав
шимся безъ паследпиковъ, а вторая— formula Itutiliana—могла быть 
применяема во всехъ остальпыхъ случаяхъ; по правоотношешя, за
щищаемыя той н другой формулой, въ обоихъ случаяхъ те же самыя* 

Мы упоминали выше (§ 1), что уже Беккеръ (въ „A ktionen") 
обращалъ внпмаше на такое взаимпое родство между формулами съ 
перестановкой субъектовъ съ одной стороны и formulae ficticiae— съ 
другой. Онъ указалъ именно, что все формулы съ перестановкой субъ
ектовъ могли бы съ темъ же самымъ эффектомъ быть выражепы при 
помощи фикщй „si A*  A3 L . T itius или G. Seius esset". Параллель
ное существоваше двухъ формулъ— Serviana и Rutiliana— для иска, 
bonorum eniptor'a вполне подтверждаетъ это замечаше Беккера. Раз
т ч\е обеихъ этихъ исковыхъ категорШ между собой есть только раз
личie въ способе редакцш формулъ, а не въ какой либо внутренней 
природе самыхъ исковъ. 

Изъ предыдущихъ параграфовъ мы знаемъ, что formula Rutilia
na, какъ формула съ перестановкой субъектовъ, была не въ силахъ 
погасить „dare facere oportere" несостоятельнаго, котораго имуще
ство подверглось продаже; что все последующее иски, оштаюшдеса 
на это dare facere oportere, могли быть обезеилены только посред
ствомъ exceptio rei judicatae. Моглоли быть иначе ири formula Ser
viana? Въ пользу этого мы не ижвемъ пи малейшей опоры въ псточ
никахъ: Гай ни однимъ словомъ не намекаетъ на возможность ка
кого либо paзличiя въ практическихъ последств1яхъ пользовашя топ 
или другой формулой; если бы подобное различ1е действительно име
ло место, то Гай безъ сомнешя упомянулъ бы о пемъ; припомнимъ 
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только ту крайнюю заботливость, съ которой онъ въ другихъ ьгЬстахъ 
всегда отмЬчаетъ, погашается ли обязательство ipso jure или prop
ter exceptionem. 

Конечно, не всЬ actiones ficticiae им'Ьютъ совсЬмъ такую же 
природу, какъ только что разсмотр'Ьнные иски bonorum possessor'a и 
bonorum emptor'a. Эти посл'Ьдше пскп предиолагаютъ всегда— хотя 
и между третьими лицами существующее— по всетаки действитель
но существующее dare facere oportere. Но, кроме нихъ, есть другая 
группа actiones ficticiae, при которыхъ пе переносится только ,тЬй
CTBie уже существующая dare facere oportere на друпя лица, а 
вообще такое dare facere oportere еще должно быть фингпровапо.—  
нанр. при искахъ съ фнкщей: „si civis esseta

; „si capite deminutus 
non esset" п т. д. Здесь цнвильнаго лравоотиошешя не существуетъ 
вовсе; оно или вовсе не возникло (напр. въ случае фикцш „si civis 
esset") или уже прекратилось (напр. въ случае фикцш „si capite demi
nutus non esset"). 

Это pa3.in4ie однако можетъ иметь только то значете. что фик
щй перваго рода могли бы безъ всякаго ущерба для иска быть вы
ражены при помощи престановки субъектовъ, фикщй же втораго ро
да къ такой замЬве были неспособны. Во всемъ же остальномъ нп
какнхъ различШ не существуетъ. И формулы первой группы суть 
въ такой же мбре formulae ficticiae, какъ и остальпыя; оне обра
ууютъ только более тесный кругъ фикцш, нм'ЬющШ упомянутую осо
бенность, и представляютъ т. обр. соединительное звено между фор
мулами съ фикщей и формулами съ перестановкой субъектовъ. 

Что ест  actiones ficticiae сут ь actiones in factum— н именно по
тому, что он*6 суть ficticiae,— это. какъ мы видели выше (§ 1), до
казывалъ вполне основательно еще Demelius. Онъ вполне верпо оха
рактеризовалъ въ смысле господствующей теорш отношеше между 
actiones ficticiae п actiones in factum: фикщя есть только средство 
избежать перечислетя отдельныхъ фактовъ. Мы получаемъ т. обр. 
цепь различиыхъ концеищй формулъ, причемъ одн'Ъ изъ пихъ неза
метно переходятъ въ друпя: копцепщя съ перечнслешемъ отдель
ныхъ фактовъ тамъ, гд'Ь это возможно н удобно, переходить въ кон
цепцш съ фнкпдей. а эта последняя при известныхъ услов1яхъ за
меняется т. н / перестановкой субъектовъ. Последняя, впрочемъ. Де
мел1усъ совершенно пе понялъ, такъ какъ онъ относить actiones съ 



перестановкой субъектовъ къ actiones in jus. Еслибы онъ съ той же 
самой логикой пошелъ далее, то онъ безъ сомнъшя и относительно 
этой последней категорш исковъ пришелъ бы къ темъ же самымъ 
результатам  ̂ къ какимъ онъ пришелъ, анализируя иски съ фикпдей. 
— Другою непоследовательностью въ теорш Демел1уса является, какъ 
мы видели выше (§ 1), его утверждеше, что actiones ficticiae, хотя 
въ существе и суть actiones in factum, по для вопроса о процессу
альной consumtio оне должны разсматрнваться, какъ actiones in jus, 
и что следовательно эта consumtio при нихъ должна совершаться 
ipso jure. Сказанное выше въ достаточной степени обнаруживает  ̂
что это anpiopHoe предположеше Демел1уса совершенно ошибочно. 

Мы могли бы взять еще несколько другихъ примвровъ изъ ка
TeropiM actiones ficticiae и, анализируя положете судьи, показать, 
что процессуальная consumtio везде при нихъ могла совершаться не 
иначе, какъ только посредствомъ exceptio rei judicatae,— и такимъ 
путемъ мы могли бы щнйти къ выводу, что действительно все actio
nes ficticiae суть actiones in factum. Къ счастью этотъ обходной путь, 
который былъ необходимъ для насъ по отношенш къ искамъ съ пе
рестановкой субъектовъ, здесь делается излишнимъ: мы имеемъ пря
мое свидетельство источниковъ, фактъ, который для господствующаго 
учешя является необъяснимымъ, но который вполне подтверждаетъ 
нашу теорш . Этотъ фактъ состоитъ въ следующемъ. 

Какъ известно, въ томъ случае, если ктолибо отказывается 
представить cautio damni infgcti, преторъ даетъ противъ упорствую
щего missio in possessionem; если же это лицо иродолжаетъ и далЬе 
упорствовать и не допускаетъ истца ко владешю угрожающимъ зда
шемъ, то преторъ обещаетъ дать противъ него искъ. 

fr. 7 pr. Т). de damno inf. 39. 2. {Ulpianus). Praetor ait ...in 
eum, qui neque caverit neque in possessione esse neque posside
re passus erit, indicium dabo, ut tantum praestet, quantum prae
stare eum oporteret, si de ea re ex decreto meo eiusve, cuius 
de ea re iurisdictio fuit quae mea est, cautum fuisset. 

Обещанный здесь искъ обозначается римскими юристами, какъ ac
tio in factum. Ср. напр.: 

fr. 15 §  36 eod. (Ulpianus). Si quis ex boc edicto a praetore in posses
sionem missus non est admissus, in factum actione uti poterit, ut tan
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turn praestetur ei, quantum praestari ei oporteret, si de ea re 
caututn ftiisset * ). 

Формула этого иска передана намъ вполне въ lex Rubria cap. 20, 
хотя, конечно, съ известными моднфикащями, который были необхо
димы для провинциальной юрисднкщи. Формула эта гласить такъ: 

„Iudex esto. Si antequam id indicium... factum est, Q. Licinms 
damni irtfecti eo nomine... ea stipulatione »(иаш is, qui Roraae 
inter peregrinos ius dicet in albo propositam habet, L . Seio sa
tisdedisset (reproniisisset), turn quicquid eum Q. Licinium ex ea 
stipulatione L . Seio dare facere aporteret ex fide bona dumtaxat 
HS eius index Q. Licinium L . Seio, si ex decreto I I v i ri , I V  
v i ri praefective Mutinensis, quod eius is I I v ir. I V  v ir praefec
tusve ex lege Rubria, sive id plebiscituoi est, decreverit. Q. Li
chi'ms eo nomine q. d. r. a. L . Seio damni infecti satisdare (re
promittere) noluit, condemnato. s. n. p. a.u 2J . 

Мы шгЬемъ т. обр. настоящую formula ficticia (съ фнкндей данной 
cautio) съ типичной— но господствующему учешю— intentio juris ci
vilis на quidquid dare facere oporteret ex fide bona. Какъ же со
гласить этотъ характеръ формулы съ обозпачешемъ иска, какъ actio 
in factum? 

Прежде всего можно усумниться, действительнолп обозначае
мый такъ искъ тождественъ съ гЬмъ, формула котораго передана 
намъ въ lex Rubria 3 ) . Но это сомнете— уже само по себе слабое—  
опровергается прямо слЬдующимъ мвстомъ источпиковъ, м с̂томь, 
которое къ тому же относится непосредственно къ провинциальной 
юрисдикции 

fr. 4 §2 В. damn. inf. 39. 2 {Ulpianus). A n tamen is, 
qui non admittit, etiam pignoribus a magistratibus coerceatur? 
non puto, sed in factum actione tenebitur: nam et si a praetore 
missus non admittatur, eadem actione utendum est. 

Зд с̂ь вопервыхъ искъ, формула котораго находится въ lex Rub

ria, названъ прямо actio in factum, а вовторыхъ этотъ искъ отож

дествляется съ искомъ, который даетъ самъ преторъ. Да и кроме 

*) Ср. еще fr. 17 § 3 eod. (Ulpianus), fr. 18 § 13 и § 15 eod. (Paulus), fr. 4 
§ 2 D. ne vis fiat 43. 4 (Ulpianus). 

J ) Подчеркиутыя слова составляютъ скелетъ формулы. 
а) Такъ напр. Belcher. Aktionen. П. S. НО. Anm. 9. 
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этого, римскле юристы, разсматривая эту actio in factum, неоднократ
но заявляютъ, что intentio этого иска идетъ на „ut tantum praeste
tur ei, quantum praestari ei oporteret, si de ea re cautum fuisset", 
а эти слова могутъ указывать только на formula ficticia.— И дей
ствительно господствующее учете нризнаетъ для этого иска concep
tio ficticia въ томъ вндЬ, какъ опа передана въ lex Rubria1). Но 
какъ же объясняетъ тогда господствующее учете обозначеше иска, 
какъ actio in factum? 

Первую попытку такого объяснешя мы иаходимъ у Huschke 2 ) . 
Толкуя формулу, данную въ lex Rubria, онъ останавливается на сло
вахъ „quicquid... dare facere oporteret"— и говоритъ: можемъли мы 
эти слова считать за intentio формулы, а самую формулу на этомъ 
основанш за actio utilis? Ни то, ни другое: формула вполне in fac
tum concepta. какъ ее действительно п называютъ неоднократно рнм
CKie юристы. Чтобы не впасть въ заблуждеше, нужно иметь въ ви
ду, что собственную intentio (т. е. то, отъ чего зависитъ condemna
tio) составляютъ здесь стояшдя передъ condemnatio или, верпее, впле
тенныя въ нее слова „si ex decreto... repromittere noluit", и эта in
tentio есть intentio facti. Все же предыдущее до словъ „eius iudexfc.. 
имеетъ только целью указать судье, на какую сумму опъ долженъ 
приговорить ответчикаи.— Тоже самое повторяетъ и BethmannHoU 
treg, говоря, что фактическое утверждеше истца— т. е. въ нашей фор
муле „si ex decreto... repromittere noluit"— есть „действительная in
tentio преторской actio utilis* . 

Однако при блпжайшемъ анализе это объяснеше оказывается 
несостоятельнымъ. По мнбшю Huscbke, слова „quidquid... dare face
re oporteret" являются не услов1емъ condemnatio, а предназначены 
лишь для определен! я суммы приговора. Но возьмемъ, напр., форму
лу: „Еа res agatur, quod A*  As de №  Л° incertum stipulatus est; 
quidquid ob earn rem Nm Nm J ° A0 dare facere oportet, condemna" 
etc. I I относительно этой формулы съ такимъ же правомъ можно 
было бы утверждать, что собственную intentio— т. е. то, отъ чего 
зависитъ condemnatio,— составляютъ въ ней не слова яquidquid dare 

*) Ср. Keller. Civilprocess. § 31. Note 344, BethmannHolhveg. Civilprocess. 
Л. S. 735. Note 42, Lenel. Edietum. S. 300. 

*) Gaiu*. BeitrSge zur Kritik и т. д. 1855. S. 226 227, ср. S. 233. 



facere oportet", а фактъ stipulatio; эти же послЪдтя слова имбютъ 
своею задачей только указать судье, насколько опъ долженъ обви
нить ответчика.— Но далее, эти слова въ формул*!* legis Rubriae имб
ютъ гораздо более глубокое значеше, ч'Ьмъ значеше простаго опре
д&яешя суммы приговора; отъ нихъ зависитъ пе только вопросъ. на
сколько судья долженъ обвинить ответчика, но п вопросъ о томъ. 
долженъли онъ вообще обвинить его. Если бы нын'Ьшшй отвЬтчпкъ 
послЬдовалъ ириказашю претора и далъ cautio damni infecti,— то те
перь (после наступлешя действительна™  вреда для истца) онъ отвЬ
чалъ бы далеко не безусловно. Судья долженъ былъ бы принять во 
внимаше еще нйкоторыя дpyгiя обстоятельства, напр. разрушилось
ли угрожавшее вредомъ здаше действительно вслгЬдств1е пороковъ 
места, матер1ала или постройки (vitio loci, aedium, operis). а не вслед
CTBie собственной вины истца. Bet эти обстоятельства iraplicite и за
ключаются въ словахъ формулы „quidquid... dare facere oportet ,̂ 
a BCi ĈTBie этого эти слова делаются пастоящимъ услов1емъ condem
natio. П]>еторъ, обещая на случай отказа въ cautio дать actio f icti 
cia, имелъ въ виду поставить только истца въ такое же положете, 
въ какомъ опъ находился бы, если бы cautio была дана. Следовательно 
и здесь должны быть приняты во вннмаше указанный только что 
обстоятельства; condemnatio зависитъ не только отъ факта „si ex 
decrcto...repromittere noluit", но и отъ всехъ т Ьхъ фактовъ, которые 
implicite содержатся въ словахъ q̂uidquid... dare facere oporteretu. 
I I здесь, следовательно, эти слова имеютъ значеше услов1я condem
natio, и здесь они должны быть разематриваемы, какъ intentio,—  
подобпо тому, какъ и во всехъ другихъ формулахъ, где они встре
чаются. 

I I действительно позднейшле нзеледователн отказываются отъ 
объясненш, предложенная Huschke. Такъ напр., Kriiger *) признаетъ, 
что слова „quidquid и т. д." действительно образуютъ intentio на
шей формулы; вопросъ же, почему искъ называется actio in factum. 
K riiger хочетъ разрешить иначе. „Если, говорить онъ, нашъ искъ 
называется Ульшаномъ actio in factum, то это просто необычное 
употреблеше носледнлго термина („es ist.. ein umieivohnlicher Sprach
gebrauch"...), объясняющееся тбмъ, что этотъ искъ въ то же время 

*) Processual. Consumtion § 7. Anm. 11. 
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ставится еще въ зависимость отъ факта отказа дать cautio и недо
пущешя missio. То же самое основаше вызываетъ обозначеше actiones 
praescriptis verbis, какъ actiones in factum*. По тому же поводу въ 
своей рецензш на книгу BethmannHollweg'a *) K riiger выражается 
такъ: „Здесь говорится объ actio in factum только въ несобствен
номъ смысле („nur in uneigentlickem Sinne") и именно вследствйе 
того, что въ формуле его есть масса клаузулъ, отсылающихъ судью 
къ чисто фактнческимъ отношешямъ. Кому это объяснеше покажет
ся сомннтельнымъ, тотъ иусть только вспомнить actiones praescriptis 
verbis, которыя также называются actiones in factum —  очевидно 
однако не въ смысле обыкновенная различ!я между actiones in jus 
и in factum conceptae, такъ какъ эти иски имеютъ безъ всякой фик
щй intentio на „quidquid dare facere oportet ex fide bona" н пото
му называются civiles". 

Но само собою разумеется, что ссылка на „необычное употреб
леше термина" Ульшаномъ (кроме У льтана, такъ же „необычно" 
говоритъ и Павелъ— ср. fr. 18 § 13 и §  15 D . h. t.) не есть еще 
удовлетворительное объяснеше; это есть скорее признате въ невоз
можности найти таковое. Что это обозначеше иска не есть нечто 
необычное, а ни противъ нечто необходимое, свидетельствуетъ у я*е 
то обстоятельство, что юристы особенно оттеняютъ это качество иска, 
какъ actio in factum: „actio ista, quae in factum est"— говоритъ напр. 
fr. 17 § 3 D . h. t.— Далее, ссылка на actiones praescriptis verbis 
такъ же д*лу не помогаете. Относительно обозпачешя этихъ исковъ, 
какъ actiones in factum civiles, мы будемъ говорить въ следующемъ 
параграфе; здесь же заметимъ только следующее. Даже по господ
ствующему учешю такое назваше этихъ исковъ вызвано темъ обстоя
тельством  ̂ что они не имели въ преторскомъ эдикте постоянныхъ, 
разъ навсегда установленныхъ формулъ, и что ихъ формулы обра
зовывались каждый разъ заново сообразно потребностямъ и условгямъ 
конкретнаго случая. Этой причины мы какъ разъ не имеемъ при па
шен actio ficticia: формула этого иска была выставлена разъ навсегда 
въ эдикте. 

Безъ сомнбшя, господствующая Teopia будетъ напрасно ста
раться найти удовлетворительное объяснеше для этого безспорнаго 

l ) Zeitschr. f. RG. Л'П. S. 218. 



факта. Для господствующей теорш этотъ фактъ будетъ всегда оста
ваться загадкой— подобно всЬмъ тбмъ прочимъ загадкамъ, съ которы
ми мы встречались въ каждомъ изъ предыдущихъ параграфовъ 1 ) . 

* ) Erman (Servus viearius, p. 505) пе желаетъ всетаки этого признавать. 
4Quant a la designation comme action in factum de Paction fictice en oportere de 
chef de damnum infectum, nous dcvons nous resigner а у voir une singularite, qui 
n'est cependant pas inexplicable". И въ нримЬчанш поясняетъ: ....il у a dans cette 
formule un element de fait important et preponderant (si damni infecti repromittere 
noluit). Aussi n'estce pas etonnant si, probablement apres des doutes et des hesita
tions, les juristes sont arrives a la ranger dans les formnles in factum conceptae... Voir 
a peu pres dans le тёте sens Huschke..., Kriiger..., B.IIoH\veg..., Bekkertt. —  По, во
вервыхь, цитированные авгороиъ ученые, какъ видно изъ нзложеннаго выше, вы
сказывались далеко не „dans le шёте sens"; между мирными Huschke и Кгй
яег'а существуетъ громадная разница. Объяснеше Ermau'a есть объяснеше, дан
ное Kruger'ojrb п совершенно несогласное съ объяснешемъ Huschke. Вовторыхъ, 
Kruger для доказательства своего объяснешя настойчиво ссылается на аналогш 
съ actiones praescriptis verbis, которыя называются въ нсточникахъ actiones in fac
tum civiles. Отнять возможность такой аналогш— зиачитъ ЛИШИТЬ данное имъ объ
яснеше всякой вероятности. СлЬдуюицй иараграфь имеетъ целью доказать имен
но, что назвав1е „actio in factum civilis*  есть contradictio in adjecto, немыслимая 
въ устахъ классическихъ юрпстовъ. Erman (въ своей рецепзш —  Centralblatt f. 
RW.) это последнее признаеть мною доказанными После этого мы не нонимаемъ, 
какимъ образомъ онъ можетъ удерживать прежнее Kriiger'oBCKoe oбъяcнeнie! 



§ 5. 
Ш. „A ctiones in factum civiles" . 

(praescriptis verbis). 

Господствующее учете. —  Fr. 5 § 2 D. de pr. v. (19. 5) н fr. 7 § 2 D. de pact. 
(2. 14): выражен ie „actio in factum civilis"  заключаешь въ себе coutradictio in ad
jecto.—Двоякое воззрЬте классн чески хъ юристовъ на т. н. безымянные контракты.—  
Объединительная тенденцдя компиляторовъ.—Интерволяшя „id evSt praescriptis ver
bis" .—Ннтернолящя слова „civilisu и возникнувшее отсюда абсурды.—  Fr. 1 § 1 и 

§ 2 и fr. 17 § 2 D. de pr. v.— Заключеше. 

На основанш предыдущего изсл/Ьдовашя мы пришли къ тому 
заключенш, что ваъ npemopcnie иски—безъ различья ихъ формулъ—  
сут ь actiones in factum. Но, говоритъ господствующее учете, есть 
еще другая категошя actiones in fixctum— именно actiones in factum 
(Amies. Savigny, который, какъ мы видели, въ принципе признавалъ. 
что разлнч!е между actiones in jus и in factum conceptae совнадаетъ 
съ различ1емъ между actiones civiles и actiones praetoriae, приба
вляете затемъ: „Изъ указанпаго совпадешя actio in factum съ for
mula in factum concepta должно быть сдблапо одно решительное 
псключеше. Изъ контрактовъ, которые въ новейшей литературе при
нято называть безымянными, вознпкаютъ безспорно цивильные иски, 
но эти иски носятъ въ источникахъ общее назваше actio praescrip
tis verbis и actio in factum civilis... Назваше in factum объясняется 
находящимся въ ихъ формуле подробнымъ нзложешемъ фактовъ. что 
приближало этотъ родъ исковъ къ formulae in factum conceptae, осо
бенно къ гбмъ изъ нихъ, которыя не имели въ эдикте разъ павсегда 
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готоваго образца, а должны были составляться заново сообразно по

требности мъ копкретнаго случая" * ). Это объяснеше, данное Savigny. 

было воспринято безъ иан/внешя господствующими учешсмъ и повто

ряется всякШ разъ, какъ только возникаетъ вопросъ объ actiones 

praescriptis verbis или in factum civiles 2 ) . 

Господствующее учете, какъ мы видимъ, для объясиетя назва

шя r i n factum civilis" принуждено МЕНЯТЬ свою точку зрвшя: оно 

переносить цеитръ тяжести съ intentio формулы на то, что стоить 

передъ intentio. А  между тЬмъ было бы гораздо лучше проверить 

сначала самое это назваше и убедиться, дЪйствителъноли нужна 

такая перемена точекъ зретя, Д'Ьйствительнолн существуетъ то явле

Hie, для котораго мы ищемъ объяспешя. 

Что касается источниковъ, то мы должны прежде всего уста

новить тотъ незамеченный господствующимъ yчeнieмъ фактъ, что во 

всем?» Corpus J uris ест ь т олько т ри (вуърт ъе даж е два) фрагмент а, 

въ кот орыхъ содерж ит ся назваше „ actio in factum civilis". Это 

именно fr. 1 § 1 н §  2 и fr. 5 § 2 D . de pr. verb. 19. 5. Какъ 

ВИДИМЪ, всв они находятся въ томъ же титуле и следуютъ почти 

непосредственно другъ за другомъ. Но затемъ это назваше совер

шенно исчезаетъ изъ Corpus Juris. Въ настоящее время всеми при

гнано, что титулъ „de praescriptis verbis et in factum actionibus" 

былъ предметомъ особенно интенсивной работы со стороны юстиша

новскихъ компиляторовъ,— и сов2>еменные изеледователи потратили пе 

мало усилш, чтобы отделить въ немъ семена отъ плсвеловъ. Но 

странное дело: пикто изъ нихъ не рнскнулъ коснуться назвашя „ actio 

in factum civilis" ; объяснеше, данное Савиньи, казалось такимъ кра

спвимъ, что имъ было зачаровало даже критическое мышлеше. А  

между твмъ достаточно только одного вшшательнаго взгляда, чтобы 

убедиться, что то явлсше, которое мы такъ хорошо объясняемъ. въ 

действительности не есть чтолибо реальное. 

Одно изъ месть, где мы паходимъ назваше „actio in fac

tum civ il is" , есть fr. о §  2. В. de pr. v. 19. 5. (Paulus). ...sed 

si dedi tibi servum, ut servum tuum manumUteres et manumi

* ) Savigny. System. V. 96 97. 
*) Ср. напр. Keller. Civilprocess. § 42, J ReMer. Aktionen. U. 140 —  141 (cp. 

выше § 1). 
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sisfei et is quem decli evictus est, si sciens dedi, de dolo in me 
dandam actionem Julianus scribit, si ignorans, in factum cirilem. 
По ЭТОМУ известш Павла Ю.панъ въ приводимомъ случай давалъ 

actio in factum dmlis, т. е. цивильный искъ съ intentio на „quidquid 
ob earn rem dare facere oportet ex fide bona". MirfeHie Ю.пана при
пимаетъ, повидимому, и самъ Павелъ. Между тЪмъ въ заключитель
номъ параграфе того же 5го фрагмента Павломъ дается следую
щее pbineme нашего случая: 

§ 5. „...et in proposita quaestione idem dici potest et nece* 
sario sequitur, ut eius fiat condemnatio, quanti interest mea ser
vum babere quem manumisi. an deducendum est, quod libertum 
habeo? sed lioc non potest aestimari". 

Относительно этого решешя совершенно справедливо замечает! 
Gradenivitz 1 ) . что оно страннымъ образомъ противоречить ж Ът  
предыдущимъ тенденщямъ фрагмента и совершенно не оправдываете 
нашихъ ожндатй отъ actio civilis. „Содержашенъ этого иска, гово
рить Grademvitz, оказывается не положительный интересъ исполне
шя, а интересъ отрицательный — B03CTanoB.ieHie истца въ прежнее 
положете" . Изъ этого Gradenwitz делаетъ выводъ, что actio in fac
tum civilis пли praescriptis verbis, о которой говорится въ этомт 
фрагменте, есть не что иное, какъ простая condictio incerti:  „поэтому
то, заключаетъ онъ, истецъ пол}тчаетъ здесь посредствомъ т. н. actio 
praescriptis verbis пе более того, что онъ получилъ бы по правилам! 
о condictio". 

Последпее зак.тючеше Gradcmvitz'a кажется намъ однако не
понятньшъ. Еакимъ образомъ къ нашему случаю („dedi tibi servum, 
ut servum tuum manumitteres, et manumisisti et is quem dedi evictua 
est") могутъ быть при.тожимы принципы condictio? Condictio идетъ 
всегда на возвращеше обогащетя. а не на отрицательный интересъ. 
Но что же здесь перешло изт имущества лица, отпустившаго своего 
раба на волю, въ имущество его контрагента? Во всякомъ случав не 
отпущенный па волю рабъ,— а по этому решешю должна быть возме
щена нменпо цена этого раба! 

О какомъ иске думаетъ Ю.нанъ, а за ннмъ и Павелъ, давая 
свое решеше ; на это определенно отвечает ь другое место источ
нпковъ: 

•) Interpolation !̂ S 1Я4 f 
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fr. 7 §  2 D . de pactis 2. 14 (Ulpianus). Sed et si in alium 

contractum res non transeat, subsit tamen causa, eleganter 

A risto Celso respondit esse obligationein. ut puta dedi tibi rem 

ut mihi aliam dares, dedi ut aliquid facias: hoc aovdXXaY  ̂ esse 

et hinc nasci civilem obligationem. et ideo puto recte Iulianum 

a Mauriciano reprehensum in hoc: dedi tibi Stichum ut Pam

philum manumittas: manumisisti: evictus est Stichus. Iidianm 

scribit in factum actionem a praetore dandcmi: ille ait civilem 

incerti actionem, id est praescriptis verbis sufficere: esse enim 

contractum, quod A risto ао а̂Мау а̂ dicit, unde haec nascitur 

actio. 

Мы видимъ, что зд'Ьсь дело идетъ о томъ же случай („dedi tibi 

Stichum ut Pamphilum manumittas: manumisisti: evictus est Stichus"), 

и что онъ вызываетъ разноглаые между юристами КХиапомъ и Мав

рищаномъ. Въ чемъ же заключается это разноглас1е? Безспорно въ 

томъ, что первый считаетъ здесь возможнымъ только преторскШ 

искъ— actio in factum, а второй —  цивильный искъ съ intentio на 

quidquid ob earn rem dare facere oportet ex fide bona. Если бы КЫанъ 

имйлъ въ виду какой либо цивильный искъ— въ род4 того, вакимъ 

представляетъ себе господствующее учете actio in factum civilis,—  

то ЭТОТЪ искъ могъ быть также только actio incerti съ intentio на 

„quidquid etc*. Съ другой стороны и actio civilis incerti Маврищана 

мыслима только въ виде иска, intentio котораго предшествуетъ de

monstratio или praescriptio,— сл4д. также въ виде actio in factum 

civilis господствующего учешя. Въ обоихъ случаяхъ никакого спор» 

между юристами не могло бы быть. Если же ШГЁШЯ ИХЪ противо

полагаются другъ другу, то очевидно, что КЫанъ думалъ при 

этомъ о прет орскомг искгь съ ею обычной condemnatio на quanti ea 

res est. 

Этой condemnatio вполне соответствуешь п решете нашего 

случая, данное Павломъ въ fr. 5 § 5 de pr. v.; только при такой 

condemnatio возможенъ приговоръ на отрицательный ннтересъ. 

Если т, обр, въ fr. 7 § 2 de pactis подъ actio in factum про

сто разумеется преторскш искъ съ condemnatio на quanti ea res 

est и если этотъ искъ выставляется, какъ нечто противоположное 

actio civilis,— то coeduueuie nadio in factum eivilisu оказывает ся 

contradictio in adjecto, безсмыслицсй, совершенно невозмож ной въ 

уст ахъ классическим юрист а. Если же такая contradictio действи
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телыго встречается въ fr. 5 § 2 de pr. v., то мы можемъ объясппть 
это только работой компиляторовъ, которые после слова „in factum" 
вставили слово „ civ ilis" . 

Эта иптерполящя въ fr. 5 § 2 de pr. v. была впрочемъ приз
наваема еще со временъ Куящя * ), и было бы излишне приводить 
веб эти доказательства еще разъ, еслибы въ установленныхъ фактахъ 
мы не находили важныхъ указанш, при помощи которыхъ мы мо
жемъ попять падлежащимъ образомъ всю работу компиляторовъ въ 
области т. н. actiones praescriptis verbis. 

Какъ мы усматриваемъ изъ fr. 7 § 2 de pactis, воззрешя рнм
скихъ классическихъ юристовъ на случаи т. н. безымяппыхъ конт
рактовъ делились 2) . Одни изъ нихъ уже признавали въ случаяхъ 
этого рода договоръ —  ао а̂ХХау[ха, производящей цивильное обяза
зательство между контрагентами. Друие же стояли на противопо
ложной точке зрЬшя: для нихъ здесь не было еще никакого обяза
тельная договора, а былъ лишь простой фактъ, изъ котораго для 
одной изъ участвующихъ въ немъ сторонъ произошелъ вредъ. Такъ 
какъ изъ простаго факта не могло возникнуть цивильное dare facere 
oportere, то въ гЬхъ случаяхъ, где это казалось справедливымъ, 
потерпевшему могъ помочь только преторъ посредствомъ actio in fac
tum. Основаше для ответственности втораго контрагента заключа
ется— по этому воззретю— не въ его обещант исполнить чтолибо, 
а въ томъ, что опъ прпчинилъ другому своимъ поведешемъ убытокъ. 
Его субъективное отношеше къ этому убытку можетъ при нзвест
ныхъ у см я̂х ъ получить особо острый характеръ, характеръ обмана 
(мошенничества), который создаетъ тогда противъ него actio doli. 
Въ силу этого совершенно понятпо, что КХпанъ говоритъ: „si sciens 
dedi, de dolo in me dandam actionem, si ignorans, in factum". 

Различ1е въ юридической квалификации безымянныхъ контрак
товъ влекло за собой и важный практичесшя разлишя въ послед
с т ях ъ . Съ точки зрйшя техъ юристовъ, которые признавали зд'Ьсь 
договоръ — аоуа)чХау(ла, — для контрагепта возникаете обязанность 
исполнить договоръ и съ своей стороны— подобно тому, какъ онъ 

* ) Pemice. Parerga Ш . S. 255. Anm. 4. 
2) Pcrnice. Ibid. S. 248 ff. 
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уже исполненъ съ другой,— или же уплатить интересъ этого испол
нена— т. е. т. наз. положительный договорный интересъ. Если мы 
возьмемъ пашъ иримЬръ, то обязанность противной стороны будетъ 
идти на ценность эвинцированнаго Стиха или на интересъ, чтобы 
онъ не былъ эвинцированъ. Ипаче стоитъ д/Ьло съ точки зрЪшя 
другой теорш. Убытокъ того контрагента, который исполнплъ дого
воръ съ своей сторопы, заключается въ томъ, что онъ, полагаясь 
на слово противника, отпустилъ на волю своего раба —  Памфила; 
если теперь ему долженъ быть возм'Ьщенъ его убытокъ, то на обя
занность противника должна быть возложепа прежде всего уплата 
ценности этого Памфила, а также возмтицете интереса, чтобы онъ 
не былъ отпутценъ па волю. Если въ первомъ случай обязанность 
контрагента идетъ на интересъ „Stichum habere", то во второмъ 
она идетъ на интересъ „Pamphilum amissum non esse". Само собою 
разумеется, что размеры интереса въ обоихъ случаяхъ могутъ быть 
далеко неравны между собой. Данный напр. рабъ Стпхъ могъ ока
заться мен^е стоющимъ, чймъ отпущенпый на волю Памфилъ; истецъ 
нредпочелъ бы получить теперь цену этого последняго,— по съ точки 
.;рен1я первой (договорной) теорш оиъ этого не можетъ и долженъ 
удовольствоваться ценою Стиха. Съ другой стороны по второй тео
рш истецъ всегда можетъ требовать цвнность Памфила, хотя бы 
оиъ, быть можетъ, предпочелъ (по услов1ямъ копкретиаго случая) по
лучить ценность Стиха. 

Иски, которые даются коптрагептамъ для этихъ целей, суть: 
съ точки зрешя Teopin договора— actio civilis incerti (id est praes
criptis verbis, добавляешь fr. 7 § 2 cit.; нптерполированыли и здесь 
эти слова, какъ и въ другихъ местахъ,— остается открытымъ); съ 
точки зрЬшя Teopin иричипешя убытковъ— преторскШ пскъ— actio 
in factum. 

Рядомъ съ этими обоими средствами въ распоряженш контра
гента, исполнившаго свою обязанность, находится конечно еще и 
condictio incerti —  цивильный пскъ съ intentio на „quidquid dare 
facere oportet", но безъ добавкп „ех fide bona", чемъ этотъ послед
у й искъ и отличается отъ упомянутой actio civilis incerti. Ново
гтервыхъ— condictio была пе всегда возможна, какъ это мы папри
меръ видимъ въ пашемъ случае, а вовторыхъ н тамъ, где она сама 
по себе была допустима, она часто была недостаточна для того, 
чтобы покрыть весь интересъ истца (какъ положительный, такъ и 
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отрицательный): она шла всегда только на возвращеше переданной 
валюты. Всл'Ьдстлие этого оба упомяпутые иска— actio civilis incerti 
и actio in factum— имели и при ней полное право на существование. 

Вокругъ указанныхъ двухъ теченш въ вопросе о т. н. безы
мянныхъ контрактахъ группировались все классичсскле юристы. Какъ 
распределялись они при этомъ. каше изъ нихъ принадлежали къ 
тому паправлепш. какле къ другому.— знать это было бы далеко не 
безразлично— даже для попимашя псточниковъ; но раскрытие этогс 
въ высшей степепи затруднено для насъ благодаря работе Юстиша
ыовскнхъ компнлятороиъ. которая, какъ сказано, была особенно 
интензивна именно въ этой области. Ниже будутъ указаны примеры, 
где они вкладывали въ уста того или другаго юриста нЬчто прямо 
противоположное тому, что оиъ въ действительности говорилъ. Для 
насъ, впрочемъ. достаточно того факта, что въ нашемъ вопросе су
ществовало указанное pa3Hor.iacie между классическими юристами. 

Можно утверждать съ достоверностью, что изъ этихъ двухъ 
направлешй то. которое въ случаяхъ т. наз. безымянныхъ контрак
товъ признавало уже договоръ. моложе другаго. разематривавшаго 
эти случаи только съ точки зр'Бшя 'нричпнешя вреда. Это можно за
ключать уже изъ цитированная fr. 7 § 2 de pactis, где договорная 
точка зрешя сводится къ A risto п трактуется, какъ некоторое пов
шество. Но и независимо отъ этого, сравнительно позднее появлете 
договорной точки зрения понятно само собой: признаке исковаго до
говора въ соглашешяхъ нашей категорш есть песомпенный шагъ 
впередъ но сравнепш съ точкой зрЬшя на нихъ, какъ на простой 
фактъ причинешл вреда. Можно было поэтому заранее предсказать, 
что договорной теорш въ области безымянныхъ контрактовъ будетъ 
принадлежать будущее. Къ сох ал£тю мы теперь, повидимому, не въ 
состоянш проследить дальнейшее развитле вопроса и установить, какъ 
обстояло дело ко времени компиляторовъ: вероятно однако, что къ 
этому времени— по крайней мере въ практ гт ь— было достигнуто уже 
известпое единеше. 

Какъ бы то ни было, но когда компиляторы приступили къ 
своей работе— создать имЗнощш действовать въ будущемъ кодексъ—  
и обратились съ этой целью къ сочинешамъ класенческнхъ юристовъ. 
то они нашли тамъ указанное разног/.iacie. I I вотъ для пихъ возникала 
задача—эт о раэногласге уничт ож ит ь:  они долж ны были выбрат ь т у 
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или другую т очку зрьът я разъ навсегда и, ост ановившись на какой 

нибудь изъ нихъ, провест и ее последоват ельно во ваьхъ руьшет яхъ. 

Если мы будемъ иметь въ виду эту предстоявшую компилято
рамъ задачу, то намъ стапетъ вонервыхъ попятной особенно усилен
ная работа ихъ въ этой области, а вовторыхъ будутъ объяснимы и 
отдельные эпизоды этой работы. 

Какъ мы уже видели, въ fr. 7 § 2 de pactis къ выраженш 
„actio civilis incerti" сделана добавка J d est praescriptis verbis". 
Возьмемъ теперь для сравнения напр. fr. 13 § 1. D de pr. v. (Ulpi 
anus): здЬсь разематрнваются различные договоры, принадлежанце къ 
категорш contractus innominati. и въ заключение сообщается мнbHie 
Юлгана: „in factum putat actionem Julianus dandam, id est praescrip
tis verbis* .— Мы видимъ т. обр., что одна и таже добавка присоеди
няется къ совершенно различпымъ —  по мысли классическихъ юри
стовъ— искамъ. Если мы не захотимъ предположить въ компилято
рахъ полное OTcyTCTBie понимашя (что было бы я певЬрно: ниже мы 
будемъ вид'Ьть примеры ихъ сознательной деятельности), то въ этой 
характерной одинаковой добавке мы должны усмотреть именно объ
единит ельную т енденцт  ихъ. Присоединяя одно и то же пояснеше 
„id est praescriptis verbis" къ совершенно разлпчнымъ въ классиче
скую эпоху искамъ, компиляторы нзъявляютъ свою волю, чтобы эти 
иски— actio civilis incerti и actio in factum— составляли впредь одно 
и то же. Конечпо. способъ, который они выбрали для этой цели —  
простое присоедннеше „id est praescriptis verbis"— кажется для насъ 
ужъ слишкомъ простымъ, но вЬдь и вообще отношеше компилято
ровъ къ своимъ нсточникамъ не можетъ быть названо утонченннмъ 
и деликатнымъ. 

Пзъ этой же добавки выясняется еще и нвчто большее: изъ нея 
мы можемъ заключать о томъ, въ какомъ паправлепш компилят оры 
руьшпли сгладит ь найденное ими разнорт ч'ге юрист овъ. 

Если выражеше „actio praescriptis verbisа немыслимо для языка 
классическихъ юристовъ то они во всякомъ случае знали npraes
criptis verbis agere". Какой же искъ подразумевался нми подъ этимъ 
выражешемъ? 

х) См. объ этомъ Gradcmcite. Interpolationen. S. 124. 
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Можно уже a priori съ уверенностью утверждать, что здесь 
разумелся цивильный искъ съ intentio на quidquid ob earn rem dare 
facere oportet ex fide bona и съ предшествовавшей этой intentio 
более или менее подробпой demonstrate или praescriptio. Только 
для обозпачешя такого иска было уместно выражеше „praescriptis 
verbis agere", такъ оно индивидуализировало этотъ искъ среди дру
гихъ исковъ съ той же intentio (т. е. actio eintivenditi, locaticonducti 
и т. д.) И действительно на основанш нЬкоторыхъ— по всей види
мости— неискаженныхъ местъ мы можемъ заключать, что я praescrip
tis verbis agere" равно „civilis incerti actio". Такъ папр. 

fr. б1 В. de pr. v. (in f.) Vapinianus.... dix i, tametsi qnod 
inter eos ageretur verbis quoque stipulationis conclusuni non 
fuisset, si tamen lex contractus non lateret, praescriptis verbis 
incerti et hie agi posse, nec videri nudum pactum intervenisse, 
quotiens certa lege dari probaretur. 

fr. 7 B. eod. Idem. Si tibi decern dedero, ut Stichum ma
numittas, et cessaveris, confestiin agam praescriptis verbis, ut 
solvas quanti mea interest: aut, si nihi l interest, ut decent 
reddas. 

Въ последпемъ фрагменте идетъ, конечно, речь о договорномъ инте
ресе, о положительномъ интересе исполпешл, и т. обр. действительно 
оказывается, что p̂raescriptis verbis agere" и „intentione civ i l ! i n 
certi agere" одпо и то же 2 ) . 

Если компиляторы употребляютъ „id est praescriptis verbis" съ 
целью объедииешя миешй, то очевидно отсюда, что они сами ст али 
на т очку зрт т я т ой т еорш, кт порая признавала въ эт ихъ случа
яхъ наличност ь доювора гь допускала цивильный искъ о полож ит ель
номъ инт ересы. Вероятно, что эта точка зрвшя была имъ подсказана 
уже установившейся къ этому времени практикой: 200— 300 летъ 
не могли пройти безеледно для практики нашего вопроса. 

То же самое средство для той же цели, т. е. простое присоедн
неше „id est praescriptis verbis", компиляторы употребляютъ еще въ 
иесколькпхъ местахъ титула de praescriptis verbis et in factum 
actionibus"— cp. fr. 22 (Gaius: „in factum dandum est judicium, id 

l ) Ср. еще fr. 13 § 2 D. commodat. 13. 6 (Pomponius), fr. 60 D. contr. emk 
18. 1. (Ulpianus-Labeo). 
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est pr. v . a ) , fr. 24 (A fricanus, т. е. какъ известно, Iulianus: „quare 
tutius est praescriptis verbis in factum actionem dari"). 

Эта же тенденция компиляторовъ вызвала и вставку слова 

ncivili$u въ fr. 5 § 2 de pr. v.: это былъ второй способъ объеди
нетя— и прнтомъ такой же грубый, какъ и „id est praescriptis ver
bis". Компиляторам казалось достаточньшъ присоединить это слово, 
чтобы превратить искъ въ его прямую противоположность. Они не 
заметили при этомъ, что вслгЬдств1е подобной добавки это место по
пало въ npoTHBopi4ie съ другими ноказаншми нсточниковъ, не за
метили даже того, что данное несколькими строками ниже решеше 
случая не соответствуем этой добавке. По это еще не все: они не 
заметили, что вследегае этой добавки юристу вкладывается въ уста 
и вводится въ действующее право нечто съ юридической точки зре-
т я невозможное. 

Si sciens dedi, de dolo in me dandam actionem Iulianus 
scribit, si ignorans, in factum civilem. 

Въ такой переделке положете это должно было т. обр. по воле 
компиляторовъ стать действующимъ правомъ. Разсмотримъ его однако 
ближе. A ctio de dolo идетъ, какъ известно, на возмещеше вреда, 
следовательно въ иашемъ примере на интересъ „Pamphilum amis
sum non esse". A ctio in factum civilis должно напротнвъ— но мысли 
компиляторовъ —  идти на договорный интересъ т. е. на интересъ 
„Stichum habere". Легко представить себе случаи, когда второй 
интересъ будетъ выше перваго; даже более того— въ огромномъ боль
шинстве случаевъ (при нормальномъ ноложеши делъ) такъ будетъ 
всегда, ибо я соглашусь отпустить на волю своего раба обыкновенно 
только подъ темъ услов1емъ, если мне дадутъ другаго, и иритомъ 
несколько более цепнаго раба; напр. за раба стоимостью въ 100 я 
буду требовать себе другаго ценностью въ 120. Если теперь дан
ный мне рабъ эвинцированъ, то я подпадаю подъ созданное компи
ляторами правило,— и что же выходить? Еоптрагентъ, действовавшей 
dolo (т. е. знавшлй, что онъ даетъ мне чужаго раба), отвечаетъ 
только на 100, а контрагентъ невинный— ignorans— на 120! Оче
видно— юридическШ абсурдъ, невозможный ни для юрндическаго мыш
лешя, ни для практического чувства классическихъ юристовъ. При 
действш этого правила судъ представлялъ бы изъ себя сцену непо
нятной для здраваго человеческаго смысла взаимной уступчивости 
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сторонъ: истецъ ук&рялъ бы, что его противникъ очень честный и 
добросовестный челов'Ькъ, межъ т£мъ какъ ответчик/в старался би 
выставить себя злоумышленнымъ, чуть пе мошепникомъ! 

Тотъ же самый абсурдъ появляется по крайней мере еще разъ, 
нричемъ компиляторы действуютъ уже пе такъ просто п наивно, 
какъ въ fr. 5 § 2; дело идетъ уже пе о простой вставке слова 

пciv i l is" , а полной переработке целаго предложешя въ его противо
положность. 

fr. 15 1). de pr. Vs {Ulpianus). Solent, qui noverunt ser
vos fngitivos alicubi celari, indicare cos doininis ubi celentur: 
quae res non facit eos fures. solent etiam mercedem huius rei 
accipere et sic indicare, nec videtur illicituin esse hoc quod 
datur. quare qui acccpit, quia ob causam accepit nec improbam 
causam, non timet condictionein. quod si solutuni quidem nihi l 
est, sed pactio intercessit ob indicium, hoc est ut, si indicasset 
adprehensusque essct fugitivus, certum aliquid daretur, videamus, 
an possit agere. et quidem conrentio ista non est nuda, ut quis 
dicat ex pacto actionem non oriri, sed J mbet in se negotmm ali
quod: ergo civilis actio oriri potest, id est praescriptis verbis, nisi 
si quis et in hoc sjyecie de dolo actionem competere dicat, ubi 
dolus aliquis arguatur. 

Что въ этомъ месте выражеше „id est praescriptis verbis" интер
полировано— едвали можно сомневаться; но даже если мы устра
нимъ эту зставку, то мы всетаки будемъ иметь тотъ же абсурдъ, 
что и въ fr. 5 § 2. Вопервыхъ, если мы нризнаемъ, что соглашеше, 
о которомъ идетъ речь. „habet in se negotium aliquod" и что вслед-
CTBie этого „civilis actio oriri potest",— тогда actio doli совершенно 
излишне, какъ при всехъ другихъ negotia: при купле—  продаже, 
commodatum и т. д. Вовторыхъ, если Улъшанъ для того случая, 
когда dominus servi действовалъ dolo, даетъ actio doli, а для дру
гихъ случаевъ civilis actio,— то мы сталкиваемся съ той же стран
ной юридической непоследовательностью: собственнпкъ долезный обя
занъ возместить контрагенту только его издержки (на поиски и т. д.)> 
а собственнпкъ добросовестный долженъ напротнвъ уплатить обе-
щанную за розыскъ сумму, которая копечяо обыкновенно выше из
держекъ. Вероятно Улъшанъ говорилъ какъ разъ наоборотъ: „ех 
nudo pacto actionem non ori ri " , что и заставило компиляторовъ аргу
ментировать въ противоположномъ смысле: êt quidem conventio ista 



non est mida, ut quis dicat ex pacto actionem non ori ri " etc.; но, 
выставивъ это общее положете (что договорного иска здесь быть 
не можетъ), юристъ двлалъ зат£мъ само собою понятное исключеше 
д.тя случая dolus, где возникала actio doli. 

Уже сама по себе серьезная вероятность этого предположешя 
подтверждается еще следующнмъ соображешемъ. Если бы тотъ, кто 
об щ̂алъ указать бйжавшаго раба, иснолпилъ действительно свое 
обЬщаше. то мы имели бы реальный договоръ по формуле / ado ut 
desu: онъ исполнилъ съ темъ, чтобы ему было нечто дано. Сравпимъ 
теперь: 

fr. 5 §  3 I), de pr. v. (Paulus). Quod si faciam id des et 
postecvfuam feci, cessas dare, nulla erit civilis actio, et ideo de 
dolo dabitur, 

и мы найдемъ наше предположеше осуществившимся. 

Намъ остается еще разсмотреть начало титула de praescr. ver
bis, где выражеше „ actio in factum civilis" встречается два раза. 

fr. 1 (Papimanus I. 8° quaestionum). Nonnumquani evenit, 
ut cessantibus judiciis proditis et vulgaribus actionibus, cum 

roprium ношен inV enire non possumus, facile descendeinus ad 
eas, quae in factum appellantur. sed ne res exemplis egeat, pau
cis again.—  § 1. Domino mercium in magistrum navis. si sit 
incertum, utrum navem conduxerit an merces vehendas locave
ri t, civilem actionem in factum esse dandam Labeo scribit.— § 2. 
Item si quis pretii explorandi gratia rem tradat, neque deposi
tum neque commodatuni erit, sed non exhibita fide in factum 
civilis subicitur actio, 

fr. 2 (Celsus): (nam cum deficiant vulgaria atque usitata 
actionum noraina, praescriptis verbis agendum est), 

fr. 3 (Iulianus): in quam necesse est confugere, quotiens 
contractus existunt, quorum appellationes nullae iure civ il i pro
ditae sunt. 

Общее достоинство этихъ вводныхъ местъ оценилъ совершеппо верно 
уже Регпгсе * ): n t) ie ersten vier Fragmente, говоритъ онъ, sind nicbt 
bloss zusammengestuckt, um eine Einleitung zu gewinnen.., sondern 

') Parerga. Щ. S. 253. 
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sie sind auch in der bestimniten A bsicht ineinandergeschoben und 
interpolirt, um die drei A usdrttcke a. in factum, praescriptis verbis 
agere und a. in factum civilis gleichbedeutend erscbeinen zu lassen". 
I I дЬйствительно, въ начале идетъ речь объ actio in factum, въ 
конце— о praescriptis verbis agere. а посредине въ роли моста ме
жду обоими появляется actio in factum civilis. Так. обр. то объеди
нительное намерете компиляторовъ, которое мы до снхъ поръ наб
людали въ отдЬльныхъ местахъ титула, выражается вполне ясно уже 
въ сфабрикованномъ ими введепш. Компиляторы приступаютъ при 
этомъ тотчасъ же къ работе, создавая въ виде моста между обеими 
противоположностями actio in factum civilis, выражеше, которое 
самому Папипьяну безспорно показалось бы за contradictio in adjecto. 

После всего сказаннаго мы обратимъ здесь внпмаше въ част
ности только па следующее. 

Вопервыхъ:  въ fr. 1 § 2 говорится объ actio civilis; после за
ключенныхъ въ скобки словъ Целъза (fr. 2) слЪдуетъ (fr. 3) истол
коваше этой actio in factum civilis совершенно въ смысле компи
ляторовъ,— и это нстолковаше приписывается Ю.иану, тому самому 
КЫану , которому это выражеше (a. in f. civilis) вложено въ уста 
въ fr. 5 § 2 н который несомненно держался инаго взгляда! 

Вовт &рыхъ:  въ томъ случае, который разбирается въ fr. 1 § 2. 
Паппньянъ будтобы давалъ actio in factum civilis. Источникомъ 
этого фрагмента компиляторы указываютъ 8ю книгу его quaestiones. 
Сравшшъ теперь 

fr. 17 §  2 cod. tit. (Ulpianus): Fapinianus libro octavo 
quaestionum scripsit: si rem tibi inspiciendam dedi et dicas to 
perdidisse, ita demum mild iiraescriptis verbis actio competit} si 
ignorem ubi sit:  nam si mihi liqueat apud te esse, furti agere 
possum vel condicere vel ad exhibendum agere. 

Очевидно, что случай, о которомъ зд6сь идетъ речь, тотъ же, что и 
въ fr. 1 § 2: въ этомъ месте разсматривается только species случая, 
взятаго вообще въ fr. 1 § 2 1). Искъ, который допускается здесь, 
есть будто бы actio praescriptis verbis. Что это назваше иска интер

') Ср. fr. 10 § 1 D. commod. 13. 6 (Ulpiauus). „Si rem inspectori dedi... et ai 
quidem mea causa dedi, dum volo pretium exquirere"... 
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полировано, не подлежнтъ сошгвшго Какой же однако искъ дей-
ствительно ым л̂ъ въ виду Папнньянъ? Чтолибо въ роде actio in 
factoiin civilis, какъ это приписывается ему въ fr. 1 § 2? 

Если бы Папиньянъ нлгЬлъ въ виду действительно цивильный 
искъ, то этотъ пскъ могъ бы быть только искомъ изъ договора о 
его исполненш. Согласно же рвшешю fr. 17 § 2 этотъ договорный 
искъ долженъ иметь место только въ томъ случае (ita demum), если 
передавиий вещь не знаетъ, что вещь находится у его контрагента. 
Если это ему известпо, тогда онъ долженъ обращаться къ другимъ 
искамъ —  къ actio furti, condictio, actio ad exhibendum, actio же 
praescriptis verbis или in factum civilis тогда не допускается. 

Но подумаемъ внимательнее надъ этимъ рвшешемъ. Если здесь 
признается договоръ и возникающей изъ него обязательственный искъ. 
то не является ли странной анома.ией то обстоятельство, что на 
этотъ договоръ нельзя ссылаться и договорнымъ искомъ нельзя вос
пользоваться въ томъ случае, если передавиий контрагептъ знаетъ. 
что вещь находится у другаго контрагента?! Находимъ ли мы хоть 
что нибудь подобное при всехъ другихъ договорахъ • иаир. при 
commodatum, при depositum и т. д.? Коммодантъ или депонентъ 
можетъ всегда предъявить actio commodati или depositi независимо 
отъ того, знаетълп онъ или не знаетъ, где находится переданная 
имъ вещь. Если ему известно, что вещь находится въ рукахъ кон
трагента, то опъ можетъ, конечно, предъявить и друпе иски— a. furti. 
condictio, a. ad exbibendum, но можетъ также предъявить и искъ 
изъ контракта. Бсв эти иски стоять для пего навыборъ; напротнвъ 
actio praescriptis verbis, упоминаемая въ fr. 17 § 2, или— согласпо 
fr. 1 § 2 —  actio in factum civilis должна иметь только значеше 
субснддарное! 

Если въ fr. 17 § 2 слова „praescriptis verbis actio" должны 
быть зачеркнуты, то они должны быть замепепы (для возстановлешя 
истипнаго текста Папиньяна) не словами „actio in factum civilis" 
(какъ бы то следовало па осповаши fr. 1 § 2), а словами „actio in 
factum" просто: въ обоихъ случаяхъ (можетъ быть даже, что это 

*) Си. GradcmrUx% Interpolationeii. S. 136 — 137. Gradenwitz впрочемъ идетъ 
уже, но нашему мнйнш, слншкомъ далеко, считая весь этотъ кусокъ fr. 17 § 2 
за вставку. 
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одна и таже цитата изъ 8й книги Папинъяновскихъ quaestiones, 

только два раза компиляторами искаженная) юристъ им'Ьлъ въ виду 

прет орскую actio in factum. Если мы это примемъ, тогда субсид1ар

ность иска объяснится сама собой: къ экстраординарному, завися

щему исключительно отъ усмотрЬшя претора средству лицо заинте

ресованное должно прибегать только тогда, если оказываются недо

статочными средства обыкновенный. Если мы примемъ это, то мы 

достигнемъ полнаго соглас1я и съ 

fr. 23 D . eod. tit. (Alfenus). Duo secundum Tiberim cum 

ambularent, aller eorum ei, qui secum amlmlabat, rogatus anulum 

ostendit, ut respiceret: i i l i excidit anulus et in T iberim devolutus 

est. respondit posse agi cum eo in factum actione x ) . 

Т . обр. въ конце концовъ оказывается, что компиляторы и въ fr. 1 

§ 2 къ упоминавшемуся тамъ иску actio in factum прибавили пре

дикатъ „civilis" такъ же точно, какъ они сдЬлали это въ fr. 5 § 2; 

а затЬмъ въ fr. 17 § 2 вместо actio in factum они вставили actio 

praescriptis verbis, что по ихъ мнЬиго тождественно съ actio in fac

tum civilis. 

l ) Подобный случай разсматриваетъ тотъ же Паниньянъ въ fr. 8 D. eod. Si 
dominus servum, cum fnrto argueretur, quaestiouis babendae causa aestimatuin dedis-
set neque de eo compertum fuissct et is non redderctur, eo nomine civiliter agi pos-
se... Подъ этимъ общимъ выражешемъ „civiliter agi posse"  Паииньянъ очевидно разу-
мЪетъ те же actio furti, condictio, actio ad exhibendum. Ср. къ этому fr. 15 В. de 
cond. causa data 12.4 (Powponius). Cum servus tuus in suspicionem furti Attio venis-
set, dedisti eum in quaestionem sub ea causa, ut, si id repertum in eo non esset, red-
derctur tibi: is eum tradidit praefecto vigilum quasi in facinore deprehensum: prae-
fectus Yigilum eum summo supplicio adfecit. ages cum Attio dare eum tibi oportere, 
quia et ante mortem dare tibi eum oportuerit. Labeo ait posse etiam ad exhibendum 
agi, quoniam fccerit quominus exbiberet. Sed Proculus dari oportere ita ait, si fecisses 
eius bominem, quo casu ad exliibendum agere te non posse: sed si tuus mansisset, 
etiam furti te acturum cum со, quia re aliena ita sit usus, ut sciret se invito domino 
uti aut dominum si sciret prohibiturum esse.—И здЬсь идетъ речь о техъ же трехъ 
искахъ, но вовсе не уноминается объ иске изъ договора. Если же Папиньянъ во 
второй половине fr. 8 cit. действительно говорить объ actio civilis incerti, о prae-
scriptis verbis agere, - то u самый случай уже иной: дело идетъ уже не о возвра-
щены раба, а о платеже условленной aestimatio; эту же последннюю истецъ мо-
жетъ конечно требовать только на основан in состоявшагося между контрагентами 
соглашетя. 
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ВмЬстЬ съ этимъ псчезаетъ последняя опора въ источникахъ 
для существовашя какпхъто „actiones in factum civ ilis" . Взглядъ, 
котораго придерживается господствующее учете, есть т. обр. взглядъ 
компиляторовъ, а не классическихъ юристовъ. Для этихъ посгвднихъ 
actio in factum есть всегда преторскШ искъ, противоположность actio 
civilis; присоединить къ обозначенно йactio in factum" добавку „civi
l is" для нихъ такъ же невозможно, какъ невозможно сказать, что 
какой либо иредметъ въ одно и тоже время и черенъ н б'Ьлъ. 



§ 6 
Случаи т. ы. двойныхъ формулъ. 

Отношеше этпхъ случаевъ къ нашему вопросу. —  Вопросъ о ироисхожденш этой 
двойственности въ литератур*. —  Выводъ: мы имеемъ здесь не двойственность 
формулъ только, а двойственность самыхъ псковъ. —  Историческое соотнотеше 

этпхъ исковъ (гипотеза Wlassak'a и ея подкреилеше). 

Сделанному нами въ предыдущихъ иараграфахъ выводу проти
воречить повидимому еще некоторые факты,— и мы счптаемъ необ
ходимымъ коснуться ихъ здесь для устранешя возможныхъ сомнешй 
и недоразуменШ . 

Первымъ изъ такихъ фактовъ является то обстоятельство, что 
для некоторыхъ случаевъ мы имеемъ двоякую формулу—оцпу in jus. 
другую in factum concepta. „Sed ex quibusdam causis, говоритъ Гай 
(IV . 47), praetor et in jus et in factum conceptas formulas proponit. 
veluti depositi et commodate. Невидимому изъ этого факта можно 
сделать только одно заключеше: разъ изъ одного и того же нраво
отношешя вознпкаетъ искъ въ двоякой формулировке, то очевидно, что 
это раалгае— in jus и in factum— касается только редакцш формулы 
и не имеетъ никакого матер1альнаго основашя1 ) . —  Разсмотримъ 
однако этотъ фактъ ближе. 

Съ тбхъ поръ какъ стало известно приведенное свидетельство 
Гая, вопросъ о двойныхъ формулахъ для actio depositi и commodati 

*) Въ этомъ смысле и дъмается действительно возражеше противъ моей 
Teopin Егт ап'ояъ: см. Servus vicarius. p. 505 прпм. 
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немало занималъ ученыхъ X I X  столпил, прнчемъ объяснения требо
вали главнымъ образомъ два слйдуюцце пункта: а) естьли шкш 
либо матер1альныя различ1я между actio in jus и actio in factum въ 
этихъ случаяхъ, кроме чисто формальнаго различ1я въ редакцш фор
мулы? —  б) въ силу какихъ причпнъ возникла зд'Ьсь эта двой
ственность? 

Мнвшя ученыхъ по этнмъ вопросамъ могутъ быть сведены къ 
тремъ главнымъ группамъ. 

а) Первая группа хочетъ объяснить двойственность твмъ пред
ноложешемъ, что изъ двухъ формулъ только одна была formula arbi
traria, т. е. имела своею целью натуральную restitutio вещи, межъ 
гЬмъ какъ другая шла просто на депежный интересъ депонента или 
коммоданта. Но въ вопросе о томъ, какая же именно изъ формулъ 
имела арбитрарный характеръ, эта TeopiK  распадается на два nepi
ода. Первое время арбнтрарной считали формулу in factum. Такъ 
уя:е Келлеръ въ своей „ Litiscontestation und Urtbeil" говоритъ: кто 
хот&ть требовать отданную па сохранеше или въ пользоваше вещь 
in natura и желалъ воспользоваться съ этой целью судейскимъ при
нуждешемъ, тотъ употреблялъ формулу in factum 1 ) . МнЬше Келлера 
было воспринято Basse 2 ) и некоторыми дг>угими 3 ) . —  Со времени 
Huschke4) однако начинается крутой поворотъ. Этотъ последшй уче
ный буквы NIL въ приведенпой Гаемъ формуле depositi in jus con
cepta объясннлъ, какъ „nisi restituat", ц высказалъ обратное пред
положеше: арбитрарный характеръ имела только formula in jus con
cepta, а пе formula in factum; слова этой последней „eamque dolo 
malo redditam non esse" пмеютъ въ виду restitutio вещи до l i tis
contestatio, а отнюдь не во время процесса.— Мнеше Huscbke при
нимаем и подробпее развиваетъ TJ ion5). OTnomenie между обеими 
формулами онъ излагаетъ следующнмъ образомъ: „Die Formula in 
jus concepta war arbitraria und bezweckte zunachst Riickgabe der 
betreffenden Sacbe selbst; doch konnte sie nur dann mit Recbt erbo
ben werden, луепп der Scbuldner nocb im Besitze der Sacbe war oder 

l) Keller. Litiscont. u. UrtlieiL  S. 357. Anm. 3. 
') Ruein. Museum far Jnrispr. Bd. V I. S. 33 f. 
•) Zimmern. Rom. Civilprocess. S. 212. 
4) Studien des rom Rechts. (1830). S. 316-Gaiu3. S. 237. Anm. 113. 
5) Zeitschr. f. RG . Bd. П. (1863). S. 288-304. 
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iliren Nichtbesitz arglistig verschuldet hatte. Erganzend dazu war 

vom Priltor die formula in factum concepta gegeben worden, die we

der afbitraria nocb auf Eflckgabe der Sache gerichtet war. sondern 

lediglich das Interesse des Glaubigers gegen dolose Handlungen des 

Schuldners zu scbtitzen bezweckte, wegen deren die civile K lage nicht 

zustand* *).—МнЬше, что только formula in jus concepta была arbi

traria, раздЬляетъ и Eisele2), но мате]пальное отношеше между обе

ими формулами онъ нредставляетъ улге нпаче: при разрЬшенш во

проса о выбор'Ь формулы преторъ руководился не желашемъ истца, 

а новедешемъ ответчика in jure; если поатЬдши отрпцалъ самый 

фактъ depositum или commodatum, то преторъ давалъ формулу in 

factum, въ протпвномъ же случай— формулу in jus 3 ) . 

Однако аргументы этой группы ученыхъ оказались недостаточно 

вескими, чтобы склонить на свою сторону communis opinio doctorum: 

господствующее мпЬше считастъ обЗ> формулы въ одинаковой м р̂й 

арбитрарнымн и отказывается найти какую нибудь разпицу между 

пиии съ этой стороны 4 ) . И по нашему мнЬшю— совершенно спра

ведливо: еслибы существовало какое либо изъ указанныхъ различШ 

во время Гая и его современниковъ. то опо было бы безъ сомн т̂я 

отмечено или самимъ Гаемъ или какнмъ либо другпмъ юристомъ 

классическаго перюда; указанШ же этого рода мы нпгд*Ь не на

ходимъ. 

Ь) Другая группа ученыхъ, опираясь на тотъ фактъ, что actio 

depositi и commodati въ видЬ formula in factum concepta была до

ступна и для filii familias (ср. fr. 13, fr. 9 D . de О. et A . 44. 7). 

иолагаетъ, что именно этотъ мотивъ (т. е. желате сдЬлать эти иски 

доступными и для подвластныхъ сыновей) и иослужнлъ причиной 

установлешя рядомъ съ formula in jus concepta еще и formula in 

factum. Эта мысль впервые была высказана Savigny, а затймъ она 

повторяется BethnannHolliveg'vxb и некоторыми другими 5 ) . 

*) 1. cit. S. 300—301. 
а) Die materielle Grundlage der Exceptio (1871). S. 130-144. 
a) 1. cit. Стр. 136. 
4) Ср. напр. Sarigny. System. § 206. S. 86, Bcthmann-Holhveg. Der rom. Civil 

process. П. § 96. S. 324, Rudorff. Romische Rechtsgeschichte. П. S. 152. Anm. 35 
Keller. Der rom. Civilprocess. S. 162. Anm. 365. Bekker. Die Aktionen. I. S. 310-̂ 11 

8) Savigny. System. S. 84, B.-Holhvcg. Civilpr. II. S. 323, Rudorff. R. Rechts 
gesch. П. S. 172.—ThonW это мнЪше казалось господствующпмъ (1. cit. S. 291). 
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Но и эта мысль не могла удовлетворить всЬхъ: мотпвъ введет я 
формулы in factum, предполагаемый этой группой, казался слишкомъ 
незначительнымъ. Скоро съ разныхъ сторонъ было замечено, что 
такая же потребность для filii familias въ самостолтельныхъ искахъ 
чувствовалась въ не меньшей степени и при всЪхъ остальныхъ пра-
воотношешяхъ: почему же однако мы не им£емъ двойныхъ формулъ 
для actio ex emto. ex locato-conducto и т. д.? Да и кромб того, 
чтобы сделать BcaKifi пскъ доступпымъ для filius familias. въ рукахъ 
претора находилось бол-Ье легкое и бо.тЬе удобпое средство— именно 
включен1е въ существующую уже формулу in jus concepta фикцш 
„si suae potestatis esset". 13ъ создаши же совершенно новой формулы 
для этой цели пе было никакой необходимости г ) . 

с) Наконецъ третья группа разсматриваетъ двойственность фор-
мулъ при depositum и commodatum. какъ остатокъ какого-то исто-
рического процесса въ развитш этнхъ контрактовъ. По общему мнЬ-
iiiio этой группы, actio depositi и commodati in factum древнЬе, чймъ 
actio in jus; первый искъ былъ созданъ преторомъ тогда, когда depo-
situm и commodatum еще не сделались исковыми правоотношешямн 
цивильнаго права (контрактами), ирнчемъ преторъ разсматрпвалъ эти 
отношешя не съ точки зрйшя договора, а съ точки зр£шя простаго 
причинен1я вреда однимъ изъ коитрагентовъ другому (деликтный 
характеръ). ВпослЬдствш путемъ обычнаго права выработалась actio 
in jus, но actio in factum продолжала существовать рядомъ. 

Эта мысль была намечена уже Ihe-пщ/оиъ  2 ) . Репгке3), TJ ern-
Ьигд'ож ъ  4 ) ; яснЬе она была формулирована Bnms'owh ъ ) \ этотъ по-

х) См. Than (1. cit. S. 292), ЕШ е (1. cit. S. 134), Ubhclohde. Zur Gescliichte 
le benannten Realcontracte (1870). S. 29. 

*) Das Scbulflmoment im rom. PriYatrecht. S. 31. 
*) M. Antistius Labeo. S. 437. 
4) Die Compensation. S. 52. 
Б) Zeitschr. f. RG . Bd. I „Das constitutum debiti". S- 59: „Der formelle Stand-

punkt ist in beiden Fallen (т. е. при actio depositi in jus n in factum) wesentlich 
verschieden. Im ersten Falle ist die Verurtheilung eine Verurtheilung auf Leistung 
pines dare oportet, also auf Errallung einer schon bestehenden Pflicbt; im zweiten 
wird der Beklagte direct auf das Interesse verurtbeilt wegen der Thatsacbe „mensam 
dolo redditam non esse". Der Standpunkt ist also im ersten Falle der einer Klage anf 
Errallung einer Pflicbt, im zweiten der einer Klage auf Scliadensersatz wegen einer 
rechtswidrigen Handlung". 
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сл'Ьдшй ученый находитъ такой же деликтный характеръ и въ actio 
in factum по поводу constitutum debiti и даже говоритъ, что такова 
была вообще точка зретя претора на pacta — Такое объяснеше 
двойственности формулъ нрннпмаетъ далее Karhtva 2 ) , и даже Eisele3), 
находя указанное выше различ1е между исками in jus и in factum 
при ихъ совмйстномъ существование въ вопросе о происхожденш 
actio in factum въ копц1; концовъ склоняется къ учетю этой 
группы 4 ) . 

Шире всехъ перечисленпыхъ авторовъ этой группы поставнлъ 
вопросъ объ интересующемъ насъ ивленш Wlassak— въ своей рабогЬ, 
посвященной впрочемъ спещалыю исторш Negotiorum gestio 5 ) . Исходя 
изъ того положетя, что относительно negotiorum gestio въ претор-
скомъ эдикте находилось опред'Ьлете „judicium dabou °), Wlassak 
счптаетъ несомнЪнныиъ, что подъ этимъ „judicium" разумелся не-
который прет оршй искъ in factum. ВсЬ actiones in jus bonae lidei 
суть продукты обычиаго цивильнаго права, въ такомъ преторскомъ 
обещанш „judicium daboa оне не нуждались, и въ эдикте находи-
лись только формулы ихъ. Если бы и actio negotiorum gestorum искони 
была такимъ искомъ, какимъ она является въ Digesta, то и она не 
имела бы въ виде введешя этого Judicium dabott— подобно actiones 
emti-venditi, locati-conducti л т. д. Если же это введете мы встрь-
чаемъ, то очевидно, что опо относится къ преторскому иску— къ 
actio negotiorum gestorum in factum, который предшествовалъ въ 
исторш цивильной actio negotiorum gestorum in jus и который впо-
следствш былъ совершенно вытесненъ этимъ последнимъ искомъ. 

') Ibid. S. 57: „Die actiones in factum varen aberall nichts anderes, als Klagen 
auf Interesse oder Strafe wegen eines bcstimmten Factums". 

4) Das Reehtsgeschaft. (1877V S. 141. Anm. 
») Exceptio. S. 142 f. 
4) Самъ Келлеръ въ своемъ Civilprocess (S. 1G2. Anm. 365) отказался отъ сво-

его нрежняго взгляда и значительно склоняется къ мненш носледнеп группы: хотя, 
по мнешю Келлера, отношеше между формулами еще не выяснено, но несомнен-
но, говорить онь, formula in f. с. здесь древнейшая.—Издатель келлеровскаго учеб-
ника (Prof. Wach) добавляетъ отъ себя: отмеченный Deniburg'oMb и Bruns'oMb 
деликтный характеръ формулы in f. даетъ важное указашё для разрЬшстя за-
гадки. 

Б) Zur Gescbicbte der Negotiorum gestio. Jena. 1879. 
e) Cp. fr. 3 pr. D. neg. gest. 3. 5. 



Процеесъ этой замены actio in factum посредствомъ actio in jus 
Wlassak характеризуешь, какъ процеесъ перехода пормъ преторскаго 
права въ право цивильное: определены преторскаго эдикта мало по 
малу усвояются оборотомъ, укрепляются въ обычномъ прав* настолько, 
что дблаются цивнльнымъ правомъ. Этотъ процеесъ, по мненпо 
Wlassak'a, далеко не ограничивался одной только сферой negotiorum 
gestio, а представляется общнмъ нсторическимъ явлешемъ, которое 
имело мбсто повидимому при всехъ negotia bonae fidei— едблкахъ 
живаго оборота и обычнаго права по преимуществу. Какъ на одинъ 
изъ примеровъ подобнаго перехода, Wlassak указываетъ между про-
чимъ и на двойственность формулъ при depositum и commodatum: оба 
института —  преторскаго ироисхождешя; оба защищались первона-
чально посредствомъ actio in factum съ иёпальнымъ характеромъ, 
но впоследствш они были реципированы цивильнымъ правомъ, и 
тогда рядомъ съ actio in factum появился п цивильный искъ— actio 
in jus 1 ) . 

Обозревъ т. обр. въ главныхъ чертахъ литературу занимающего 
насъ вопроса, спроснмъ себя, какъ же относится фактъ существова-
шя двойныхъ формулъ при a. depositi и commodati къ темъ резуль-
татам  ̂ къ которымъ привело насъ предыдущее изеледовате, т. е. 
къ выводу, что actio in factum есть всегда преторсклй и только пре-
торешй искъ, a actio in jus есть искъ всегда цивильный и только 
цивильный? По нашему мн6шю, уже изъ того, что изложено выше, 
неоспоримо явствуетъ следующее. 

Во-нервыхъ. Ф акт ъ сущест воват я двойныхъ формулъ для юъ-
кот орыхъ правоот ношеньй не т олько не прот иворечит ь нашгшъ вы-
водами, но даж е еще боше подт верж дает ъ ихъ. Что въ этихъ слу-
чаяхъ мы имеемъ не только двойственность формулъ, по и двой-
ственность исковъ, изъ которыхъ одинъ— in factum— есть искъ пре-
торскш, а другой— in jus— цивильный,— это признавалось и раньше 
насъ почти всеми учеными— и притомъ не только последней группы, 
но и первыхъ двухъ 2 ) . Мы сталкиваемся здесь не съ двойственностью 
въ форме только, а съ двойствепностыо въ самомъ существе, съ 

А) L  cit. стр. 164—165. 
2) Поэтому замечаше Hrman'a (1. cit стр. 505), что Gai. IV . 47 противоре-

чит ъ моей системе, иоказываетъ только, что авторъ, делая его, пе былъ доста-
точно знакомъ съ литературой вопроса. 
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двойственностью самыхъ матер1альныхъ основашй. Одинъ и тотъ же 

юридическш фактъ— depositinu или commodatum— разсматрнваютея 

зд'Ьсь съ двухъ различныхъ точекъ зретя: для цивильнаго права—  

это есть юридическая сд'Ьлка, договоръ, рождающш между сторонами 

цивильное обязательство bouae fidei; для преторскаго права— это 

простой фактъ, рождающш для ответчика обязанность возместить 

убытки истца. 

Во-ет орыхъ. Нзсл-Ьдоваше о т. н. actiones praescriptis verbis, 

данное въ предыдущемъ параграфе, создаетъ новую опору для мнЬ-

шя, высказаннаго ВегпЬиг о̂мъ, Вгипз'омъ. W lassakW b и другими. 

Тамъ мы могли вооч1ю убедиться въ двойственности точекъ зр'Ьтя 

на т. н. безымянные контракты: нреторъ видблъ въ нихъ только 

фактъ причинения вреда одннмъ изъ контрагентовъ другому,— и эта 

точка зр£шя была первоначальною; она выразилась въ созданш actio-

nes in factum, ндущихъ на т. н. отрицательный интересъ стороны 

пострадавшей. Однако развивающейся оборотъ не удовлетворяется 

такой постановкой правоотношетй и мало по малу приходить къ 

признанно въ этихъ случаяхъ сделки, договора (aoviXXayjja); лицо, 

вступившее въ такую сделку, обязано не только возместить убытки, 

нроисшедипе для другаго контрагента отъ вступлетя въ договоръ, 

но исполнить принятую на себя обязанность. Обычное право создаетъ 

actio civilis (in jus concepta) bonae fidei— искъ, пдущдй на положи-

тельный договорный интересъ. Оба иска въ классическую эпоху еще 

существуютъ рядомъ, какъ два конкуррента, но съ течешемъ вре-

мени (и уже вероятно ко времени компиляторовъ) въ практике ци-

вильный искъ вытеспяетъ actio in factum, BC.r6,jCTBie чего компиля-

торы и стараются изгладить его изъ цитатъ класспческихъ юристовъ. 

Только благодаря небрежности нхъ работы мы можемъ установить 

фактъ существоватя этого преторскаго пека; при большей тщатель-

ности съ ихъ стороны самая память о немъ была бы потеряна для 

насъ навсегда, какъ она быть можетъ потеряна въ области пекото-

рыхъ другнхъ правоотношетй, где сглаживающую работу произво-

дили не компиляторы, а сама жизнь. 

Этотъ несомненный уже процеесъ возникноветя т. н. actiones 

praescriptis verbis бросаетъ, по нашему мнешю, яршй светъ и на 

исторш развитая depositum и commodatum,— и въ тоже время вво-

дитъ насъ въ лабораторт того непосредственно— народнаго юриди-

ческаго творчества, которое совершалось въ Риме во второй поло-
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вин* республики и которому мы обязаны значительной частью си-
стемы римскихъ обязательства Тотъ процеесъ, который мы наблю-
даемъ относительно т. н. безымянныхъ контрактовъ въ классическую 
эпоху еще въ состоянш его совершешя, въ состоянш незакончен-
ности, для другихъ. болЬе частыхъ и более употребительныхъ въ 
обороте контрактовъ къ этому времени уже совершился. A ctiones 
civiles bonae fidei уже созданы, а существовавшая раньше для тЬхъ 
же правоотнонизнШ преторекгя actiones in factum испытали различ-
ную судьбу: въ однихъ случаяхъ они исчезли безстЬдно, оставивши 
только нЬкоторыя воспоминашя о своемъ ирежнемъ существовали 
(какъ нанр. „judicium daboa преторскаго эдикта въ случай negotio-
rum gestio); въ другихъ— они остались рядомъ съ цивильными исками 
на выборъ истца— какъ при depositum п commodatum. 

Въ поатЪднемъ случай однако преторешя actiones in factum 
подверглись, повидимому, воздЬйствш соотвйтственныхъ цивильныхъ 
исковъ и въ значительной степени утратили свою первоначальную 
физюномш. Какъ было уже замечено Вгипз'омъ и др. и какъ мы 
можемъ заключать изъ аналогш съ actiones in factum при безымян-
ныхъ контрактахъ, actiones in factum по поводу depositum и com-
modatum, какъ иски съ деликтнымъ характеромъ, неходивнне изъ 
идеи прпчинешя вреда, шли первоначально только на т. наз. отри-
цательный интересъ истца. Впосл'Ьдствш, оставаясь по идей исками 
не изъ договора, а изъ простаго Factum, эти иски стали однако такъ 
же, какъ и соответственные actiones civiles, исками о положнтель-
номъ интересе. Въ дошедшихъ до насъ въ Corpus цитатахъ клас-
сическихъ юристовъ, по крайней мере, мы не находимъ уже ника-
кпхъ указанШ на какую нибудь разницу между formula in factum и 
in jus съ этой стороны. Выражеше „ quanti ea res est" формулы in 
factum было настолько гибко и воспршмчиво ко всякому содержашю* ), 
что практика легко стала толковать его въ такомъ же смысле, какъ 
и выражеше „quidquid ob earn rem dare facere oportet ex fide 
bona" формулы in jus, т. е. въ смысле ноложительнаго договорного 
интереса. 

Было бы въ высшей степени интересно и плодотворно просле-
дить процеесъ этой „рецепцш" пормъ преторскаго права правомъ 

О  См. Вст Ьигд. Paudekten. Bd. II . § 44. Anm. 7. 
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цивнльнымъ подробнее и во всемъ его объеме. Предположение Wlas-
sak'a, что подобный процеесъ имЬлъ место при всЬхъ negotia Ъопае 
fidei, кджется намъ далеко не лишеннымъ основашя. .Wlassak въ 
упомянутой работ* приводить много явлешй этого рода,— но отъ 
него ускользнулъ напр. весьма любопытный въ этомъ отношенш про-
цеесъ возникновешя т. н. actiones praescriptis verbis. 

Не беря на себя зд'Ьсь разрЬшешя этой задачи во всей ея це-
лости, мы ограничимся только замйчатемъ, что принятое Wlassak'oMb 
вцражеше „реценщя", но нашему мнЪнш, не верно передаешь сущ-
ность отмйченнаго процесса. Мы нм'Ьемъ здесь собственно не нере-
necenie, пе восщшше нормъ цреторскаго нрава въ обычное jus civile, 
а совместную работу ц цивильнаго и преторскаго права надъ одними 
и т'Ьми же житейскими отношен] ими. Потребность въ известной юри-
дической пормировкй того или ннаго отношешя одинаково сильно 
заставляете работать и самыхъ участнпковъ оборота (лнцъ, непосред¬
ственно заинтересованныхъ въ этихъ отношешяхъ) и преторскую 
юриеднкщю. Въ первомъ нанравленш эта работа ведетъ къ посте-
пенной выработке соответствепнаго цивильнаго обычнаго права, во 
второмъ— она вызываетъ иолвлеше преторскихъ actiones in factum, 
которыя даются сначала спорадически и создаются вновь въ каждомъ 
конкретномъ случае, а впоследствш нередко прюбр&гаютъ типичный 
формуляръ и объявляются въ эдикте. Являясь „живымъ голосомъ 
народнаго оборота", преторъ естественно раньше, чемъ медленно 
развивающееся обычное право, приходитъ всегда на помощь назре-
вающей потребности, и этимъ объясняется тотъ фактъ, что во всехъ 
подобныхъ случаяхъ преторск1я actiones in factum появляются раньше, 
чемъ соответственный actiones civiles. Но эти претореюя actiones in 
factum носятъ на этой нервопачальной ступени особенный специфи-
чески! характеръ: преторъ видитъ въ отношешяхъ этого рода не до-
говоръ гторонъ, а причинеше виновнымъ дЬяшемъ одного лица убыт-
ковъ другому. Задача преторскаго иска сводится поэтому къ возста-
новлешю потерпевшаго контрагента только въ такое состояше, въ 
какомъ онъ находился бы, еслибы не вступалъ съ невернымъ кон-
трагентомъ въ договоръ. Отсюда замеченный уже раньше насъ де-
ликтный характеръ этихъ исковъ и отрицательный интересъ, какъ 
petitum ихъ. 

Обычное право между тгбмъ, продолжая работать въ прежнемъ 
направлены и найдя себе принцишальную поддержку въ появив-
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шейся защите преторскаго права, приходить мало по малу къ соз-
данию цивильныхъ исковъ Ъопае fidei. Condemnatio преторскаго иска 
только на отрицательный интересъ естественно не удовлетворяем 
оборотъ: по воззртлиямъ оборота недостаточно, если лицо, вступившее 
въ договоръ, возм'Ьститъ только отрицательные убытки, причиненные 
договоромъ контрагенту; оно должно исполнить ваятую на себя обя-
занность пли уплатить интересъ этого исполнешя (положительный 
договорный интересъ). Въ этой недостаточности преторскаго иска 
лежитъ весьма сильный стпмулъ, заставляющий оборотъ работать надъ 
правоотношешями дал е̂, не успокаиваясь па actio in factum. 

Но разъ созданъ цивильный пскъ необходима го качества, онъ 
или дЬлаетъ нреторскш искъ вовсе ненужнымъ или же въ значитель-
ной степени сводитъ его на роль всиомогательпаго, второстепенного. 
Въ первомъ случав actio in factum исчезаетъ вовсе изъ жизни и 
эдикта, во второмъ— оба иска продолжаютъ существовать рядомъ, 
при чемъ, какъ замечено выше, преторскШ искъ въ нгвкоторыхъ отно-
гаенЬгхъ подвергается вл1яшю цивильнаго и модифицируется. 



§ 7. 

Actiones in factum и actiones utiles. 

Общее зам-Ьчаше.—Существо понят1я „actio utilis" .— Соотношеше между actio uti-
lis н actio in factum въ области lex Aquilia.— Разрешеше этого вопроса госиод-
ствующнмъ учешемъ.—Доводы, на которыхъ господствующее ученЧе оиирается.—  
Факты, которые протпворт.чатъ ему.— Вероятное положен1е вопроса въ эпоху клас-

сическихъ юристовъ и ко времени Юстншана.—Смыслъ § 16 Inst. IV . 3. 

Другое возражеше, которое можетъ быть сдЬлано еще нашей 
теорш, состомтъ въ слйдующемъ: если actio in factum есть вообще 
преторскдй искъ, то не понят но т огда вст речающееся въ ист очниках  ̂
прот ивополож еше меж ду actio in factum и actio utilis: т дь actio 
utilis, какъ искъ прет орскш, долж на быт ь т акж е actio in factum! 

Рельефнее всего это противоположеше между actio in factum и 
actio utilis имЬетъ мЬсто при actio legis Aguiliae, и потому мы обра-
тнмъ наше главное внимаше именно на эту область  1 ) . Результаты, 
добытые здйсь, будутъ ириложимы и ко веЬмъ остальнымъ случаям  ̂
гд'6 это противоположеше встречается. 

Посмотримъ однако прежде, какъ объясняется соотношеше ме-
жду этими исками въ современной литература. 

х Ч) "Еттоап. ^T NX te Агатов у». явЬ иртш.: Ŝx comment атее\а termmo\ogie 
de Pokrovsky aurait— on pu etablir la distinction entre les actions legis Aquiliae uti-
les et in factum"? 
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Prof. Per nice *) полагаетъ, что между actio utilis и actio in fac 
turn въ области lex. A quilia въ классическомъ прав-fe существуетъ 
некоторое формальное различ1е: actio utilis въ своей формулй такъ 
или иначе опирается на слова закона, между тймъ какъ формула 
actio in factum составлена совершено свободно и независимо отъ по-
слйдняго 2) . Если одни изъ классическихъ юристовъ даютъ actio 
utilis, а друпе въ томъ же случай— actio in factum, то въ этомъ 
заключается, по мнйшю Pernice, различ1е мнвнШ, нрнчемъ онъ скло-
ненъ видйть здйсь одну изъ контроверзъ между школами сабиньян-
цевъ и прокулъянцевъ 3 ) . Въ заключеше однако Pernice говоритъ 4 ) : 
весь этотъ вопросъ имйлъ бы болве чймъ чисто историческое значе-
ше. если бы actio utilis и actio in factum подлежали въ процессй 
различнымъ нравиламъ, если бы напр. actio utilis обсуживалась по 
началамъ actio legis A quiliae directa, a actio in factum— по своимъ 
собствеинымъ. Между тймъ подобнаго матер1альнаго различ1я кон-
статировать нельзя: какъ при actio utilis, такъ и при actio in factum 
нм'Ьетъ мйето своеобразная condemnatio legis A quiliae (если только 
она въ копкретномъ случав вообще фактически возможна); какъ при 
actio utilis, такъ и при actio in factum применяется правило „lis 
infitiando crescit in duplum". 

Lenel6) приходить къ отрицанию даже формальна го раялич1я 
между этими исками и говоритъ: „изъ того, какъ источники назы-
ваюсь искъ въ каждомъ данномъ случай— actio utilis ИЛИ actio in 
factum— отнюдь пельзя заключать о conceptio его формулы. Не под-
лежитъ сомнйшю, что юристы оба эти выражешя употребляютъ без-
различно. A ctio in factum есть не actio in factum concepta, а просто 
пскъ, образованный заново въ каждомъ конкретномъ случай въ про-
тивоположность actio vulgaris преторскаго эдикта.— а затймъ безраз-
лично, будетъ ли его формула конципирована посредствомъ фикщй, 
посредствомъ субъективной перестановки или же посредствомъ нро-
стаго указашя фактовъ. Съ другой стороны, какъ бы ни была кон-
ципирована формула. —  пскъ всегда будетъ actio utilis, какъ искъ 

*) Zur Lehre von den Sacbbescbadigungen. (1867J. 
') L . cit. стр. 161—162. 
3) Ibid. стр. 154, 155, 156, 161. 
*) Стр. 162-163. 
e ) Das Edictum perpetuum. (1883j S. 159-160. 
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образованный ad exeinplum legis A quiliae".— Но вотъ противъ этого 
вывода говоритъ, повидимому, выражеше, находящееся въ §  16 hist. 
4. „сиш поп sufficit neque directa neque utilis A quilia, placuit 
eum, qui obnoxius fuerit, in factum actione teneri". Это МЕСТО Lenel 
хочетъ устранить слЬдующимъ образомъ: „гдв есть damnum corpori 
datum, говоритъ онъ, тамъ при conceptio in factum все-таки можно 
было примкнуть къ случаямъ, упоминаемымъ въ Ш  глав* (legis A qui-
liae); тамъ же, гд'Б этого не было, аналопн съ lex A quilia могла 
быть проведена только лишь въ condemnatio формулы. На это раз-
.ni4ie между actiones utiles вероятно обратилъ внимаше какой нн-
будь изъ классическихъ юристовъ, и отсюда составители Ннституцш 
сфабриковали свою прибавку къ Gai. H I . 210, которая составляетъ 
ставящее втупикъ заключешс §  16 Inst. 4. 3U *). 

Т . обр. въ кон 1ГБ концовъ господствующее учете должно было 
установиться на слъдующнхъ выводахъ: а) между actio utilis и actio 
in factum въ области lex A quilia нвтъ никакого матер1альнаго раз-
лич1я 2 ) : въ обоихъ случаяхъ искъ нмъетъ одинаковую condemnatio, 
въ обоихъ случаяхъ нскъ иодлежнтъ правилу „lis infitiando crescit 
in duplum". —  b) такъ же точно нельзя найти и различ5я формаль-
наго: actio in factum можетъ имъ-ть формулу съ фнкщей или съ пе-
рестановкой субъектовъ, а съ другой стороны actio utilis можетъ 
быть конципировано просто in factum.— с) § 16 Inst. 4. 3 въ своей 
заключительной части обязанъ своимъ происхождешемъ исключительно 
недоразумшпю Юетишановскихъ компиляторовъ. 

Эти выводы нм'вютъ для насъ то значеше, что наглядно пока-
зываюсь, какъ господствующее учете, выставивъ общимъ принци-
помъ, что д'влеше исковъ на actiones in jus и in factum conceptae 
определяется раз.пшемъ въ формулахъ, при ировтфК'Б этого прин-
ципа еще въ одной конкретной области должно само отъ него отка-
заться: actio in factum можетъ нмвть формулу, конципированную 
при помощи фикщй или перестановки субъектовъ! Это признаше 
господствующего учеши въ высшей степени цвнно для нашей Teopin; 
невозможность съ точки зрвшя этого учетя установить различхе 

l ) Ibid. стр. 161. 
1) Ср. Rwhcio всЬчъ WlnfUchchl. Pand. II. S 455 Анш. 3. „ein materieller 

Untersehied zwisehen diesen beiden Klagformoln ist nicht ersiclitlich" . 
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между actio utilis и actio in factum legis A  juiliae является т. обр. 
аргументомъ не противъ насъ, а именно за насъ *). 

Но если господствующая Teopifl съ своей точки зрвшя не мо-
жегъ разобраться во всйхъ этихъ actiones utiles и actiones in factum 
(она даже при всвхъ уступкахъ и натяжкахъ все-таки наталкивается 
на §  16 Inst. 4. 3),— то поиробуемъ это сдъдать мы съ нашей точки зр'вшя. 

Первый вопросъ, который естественно зд-всь возникаетъ, есть 
вопросъ о томъ, въ чемъ выраж ает ся от пашет е меж ду actio directa 
и actio utilis вообще? 

Первоначально склонны были думать, что actio utilis есть искъ ; 

приравненный къ actio directa при помощи фпкцш въ intentio фор-
мулы 2 ) ; соотношению между обоими исками придавался т. обр. фор-
мальный характеръ. Позже однако было признано, что центръ тя-
жести въ этомъ соотношении лежнтъ пе въ приспособлена формулы 
къ формуле actio directa, а въ равенстве мат п̂алъныхъ ПОСЛ-БДСТВШ  

обоихъ исковъ: actio utilis есть пскъ, ведушдй къ тймъ же самымъ 
матер!альнымъ результатам  ̂ къ какпмъ ведетъ actio directa; нстецъ 
при aclio utilis долженъ получить то же, что онъ получилъ бы, еслибы 
им'влъ actio directa; какимъ же устройствомъ формулы actio utilis 
это будетъ достигнуто,— это совершенно не им-ветъ значешя. Искъ 
всегда будетъ actio utilis, если онъ ведетъ къ тймъ же результатамъ, 
что и actio directa, безразлично, будетъ-ли его формула конципиро-
вапа посредствомъ фикцш, посредствомъ субъективной перестановки, 
или же безъ этихъ средствъ путемъ простой постановки condemnatio 
соответственно condemnatio иска, нослужившаго образцомъ 3) . Эта 
точка зрвшя действительно выражепа вполне ясно въ источникахъ: 
ср. напр. fr. 46 §  1 Т). neg. gest. 3 5 (Paulus 1. I sententiarum): 

Nec refert directa quis an uti l i actione agat vel conveniatur 4 ) . . . 

cum utraque actio eiusdem potestatis est ewidemque habet effertmn. 

*) Поэтому приведенное выше яамЬчан1е Еппап*л обнаруживаем только 
еще разъ его незнакомство съ полозке т ем и вопроса въ литератур!». 

') Ср. Sctciyny. System. V. S. 71 сл. 
а) Довольно нерешительно еще BrVimann-Hollu-cg. Civilpr. I I . 8. 308 —309; 

вполнЬ определенно Keller. Civilpr. § 89. — Ср. также приведенное выше мн-fcHie 
LenrVn. 

4) Выиущеняыл слона (quia in extraordinariis judiciis. ubi conceptio formula-
rnm non observatuv, haec suptilitas super?acua est, maxime..) составляютъ несом-
ненно interpolate. Ср. B.-Holl\veg. 1. cit. стр. 309 up. 26. 
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Являясь по отношешю къ данному иску, иску - образцу, какъ actio 
utilis, нашъ искъ въ то же самое время, взят ый безот носит ельно, 
будетъ actio in factum уже въ силу своего преторскаго происхожде-
шя, причемъ опять таки совершенно безразлично, какъ будетъ кон-
ципирована его формула. Онъ будетъ искомъ in factum, но только 
приспособленнымъ такъ, чтобы онъ могъ достигать того же мате-
р1альнаго эффекта, что и искъ, взятый за образецъ. Поэтому ха-
рактеръ actio utilis можетъ быть всегда выраженъ н такъ: actio in 
factum ad exemplurn такого-то иска или actio in factum такому-то 
иску accommodata. 

Нм я̂ это въ виду, перейдемъ къ области исковъ, прнмыкаю-
щихъ къ lex A quilia. Вел'Ьдстше чрезвычайно узкой буквы этого за-
кона уже очень рано должна была сказаться потребность въ воспол-
нены его преторскими исками, и мы действительно видимъ, что въ 
классическую эпоху actio 1. A quiliae directa окружена чрезвычайно 
обширной сферой всевозможныхъ actiones in factum, actiones utiles, 
actiones 1. A quiliae accommodatae и т. д. —  He касаясь, ностЬ всего 
сказаннаго, формальной стороны этихъ исковъ, разсмотримъ здесь 
лишь сторону матер!альную. Господствующее учете утверждаетъ еди-
ногласно, что всЬ эти ИСКИ, какъ бы они ни были названы въ нсточ-
никахъ, въ матер!альномъ отношеши образованы совершенно по образу 
и подобно actio 1. A quiliae directa, что они нмЬютъ и такую же 
своеобразную condemnatio н такъ же подлежать правилу: lis inf iti -
ando crescit in duplum. 

Действительно во всгьхъ пыь.съ случаяхъ, \д)ь искъ названъ utilis, 
accommodata и т . п., мы  долж ны эт о предполагат ь:  подобное обо-
значеше иска, какъ сказано выше, можетъ иметь единственно только 
такое матер1альное значеше. И въ источникахъ мы находимъ полное 
подтверждеше этому: 

fr. 25 §  1. 1). ad I. Aq. 9. 2. (Ulpianus). Si procurator 

aut tutor aut curator aut quis alius confiteatur (aut pupillum aut 

adultum) aut absentem vulnerasse, confessoria in eos utilis actio 

danda est. 

Формула упоминаемой здесь actio utilis образована, конечно, посред-
ствомъ перестановки субъектовъ; искъ названъ utilis н на него пе-
реносится правило о litiscrescentia („confessoriaa...). 
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fr. И §  10 D . eod. {Ulpianus,. A n fructuarius vel usuarius 
legis A quiliae actionem haberet, Julianus tractat: et ego puto 
melius utile iudicium ex hac causa danduni. 

fr. 12 D . eod. (Paulus) Sed et si proprietatis dominus 
vulneraverit servum vel occiderit, in quo ususfructus meus est, 
danda est milii ad exemplum legis Aquiliae actio in eum pro 
portione ususfructus, ut etiam ea pars anni in aestimationem ve-
nial, qua nondum ususfructus meus fuit. 

И зд-Ьсь нскъ названъ utile iudicium или actio ad exemplum 1. A qui-
liae и соответственно этому обозначешю его condemnatio имеетъ 
такую же своеобразную оценку, какъ и при actio directa. 

Т . обр. приведенные места говорятъ только объ actiones utiles, 
и, д л̂ая наши выводы осторожно, мы можемъ на основанш ихъ 
только относительно такъ обозначенныхъ исковъ считать доказаннымъ 
раснространеше матер1альныхъ правилъ actio directa. Но господ-
ствующее учеше идетъ гораздо далее и расширяетъ этотъ выводъ на 
ваъ вообще actiones in factum, который упоминаются римскими юри-
стами бокъ-о-бокъ съ actio legis A quiliae 2 ) . Такой выводъ, повто-
ряемъ, самъ собой еще пе вытекаетъ изъ указанныхъ местъ и по-
тому нуждается въ тщательной проверке на основашн какихъ либо 
другихъ данныхъ. Есть-ли ташя данный у господствующаго учетя? 

Господствующее y4eHie въ оиравдаше своего вывода ссылается 
на известное мбсто Номпошя: 

fr. 11 D . dc pr. v. 10. 5. Quia actionum non plenus Hu-
merus est et ideo plerumque actiones in factum desiderantur. sed 
et eas formulas, quae legibus proditae sunt, si lex iusta ac ne-
cessaria sit, supplet praetor in eo quod legi deest: quod fecit 
in lege A quilia reddendo actiones in factum accommodatas legi 
A quiliae. idque utilitas eius legis exigit. 

Однако это м'бсто значить только следующее: такъ какъ существую-
щнхъ уже исковъ оказывается недостаточно, то нередко чувствуется 
необходимость въ actior.es in factum, нрнчемъ преторъ иногда обра-
зу етъ эти иски аналогично тЬмъ или другимъ изъ исковъ цивиль-
ныхъ; такое уподоблеше исковъ имеетъ, напр., место при lex A quilia. 
где преторъ даетъ actiones in factum legi A quiliae accommodatas. 

*) Gp. Pernice. Hachbeschadigungen. S. 163. 
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Помяошй зд-Ьсь говоритъ т. обр. только ТО ; что среди actiones in 
factum есть actiones accommodatae, но это отнюдь еще не даетъ 
права утверждать, что веб actiones in factum, которыя упоминаются 
въ титул* ad legem A quiliam, суть именно ташя actiones accommo-
datae н подчиняются всЬмъ иравпламъ этого закона. 

Гораздо снльн-Ье въ пользу господствук>щаго учешя говоритъ то 
обстоятельство, что въ источннкахъ нер'Ьдко въ одномъ и томъ же 
случай дается то actio utilis, то actio in factum.— Гай. повидимому, 
вообще, какъ средство для веснолнешя недостаточности lex A quilia, 
знаетъ только actiones utiles. 

Gal Ш . 219. Ceterum placuit ita demum ex ista lege 
actionem esse, si quis corpore suo damnum dederit; ideoque alio 
mndo damno dato utiles actiones dantur, veluti si quis alienum 
liominem aut peeudem incluserit et fame necaverit, aut jumen-
tum tain vehementer egerit, ut rumperetur, item si quis alieno 
servo persuaserit ut in arborem ascenderet vel in puteum des-
cenderet et is ascendendo vel descendendo ceciderit et aut mor-
tuus fuerit aut aliqua parte laesus sit. 

Съ другой стороны мы им е̂мъ, повидимому, такое же общее выраже-
ше Павла: 

fr. 33 §  1 I), ad 1. Aq. 9. 2. In damnis. quae lege A qui-
lia non tenentur, in factum datur actio. 

Въ частпости въ т/Ьхъ случаяхъ, о которыхъ говоритъ Гай п гд* 
онъ даетъ actio utilis, въ другихъ мЬстахъ дается actio in factum. 
a) Случай vsi quis alienum liominem aut peeudem incluserit et fame 
necaveritu. Cp. 

fr. 9 §  2. B. It. t. Ulpianus I 18 ad ed. Si quis liomi-
nem fame necaverit, in factum actione teneri Neratius ait. 

fr. 29 §  7. D . h. t. Idem ibidem. Magistratus municipals 
si damnum iniuria dederint posse A quilia teneri, nam et cum 
pecudes aliquis pignori cepisset et fame eas necavisset, dum non 
patitur te eis cibaria adferre, in factum actio danda est. 

Но тотъ же самый Ульшанъ (1. 58 ad ed.) въ fr. 2 § 20 D . v i bon. 
rapt. 47. 8 въ томъ же случа-Ь говоритъ объ „utili lege A qui l iaa.—  
b) Случай nsi quis jumentum tarn vehementer egerit, ut rumperetur11. 
Въ fr. 51 D . de furt. 47. 2 Гай также даетъ („si praecipitata sint 
pecora") „utilis actio damni injuriae quasi ex lege A quilia", Neratius 
въ fr. 53 D . ad 1. A q. —  „ad exemplum legis A quiliae in factum 
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actio".— Въ Inst. I I I . 202 Гай разсматриваетъ случай „si quis num-
1110s de manu excussit aut boves aut oves fugavit" и говоритъ, что 
если это д'више I IM IUO 1ГБЛЫО способствовать воровству, то виновный 
подлежит!» actio furti; загвмъ опъ продолжаетъ: 

Sed si quid per lasciviam et non data opera, ut furtum com-
mitteretur, factum sit videbiuius, an utilis actio dari debeat, 
cum per legem A quiliam, quae de dainuo lata est, etiam culpa 
puniatur. 

Вощюсъ у Гая остается безъ ответа, по въ соотв'втственномъ М-БСТВ 

Юстншановскихъ Ипстптущп ( § 1 1 Inst. IV*. 1) вм-всто всей фразы 
Гая, начиная отъ „videbiuius, an utilis actio dari debeat" etc.— по-
ставлено „in factum actio dari debeat".— Тотъ же случай разсматрн-
ваетсл Ульшаномъ (1. 37 ad ed.) въ fr. 50 § 4 D . de furt. 47. 2 и 
говорится: „Sed et si non furti faciendi causa hoc fecit non debet 
impunitus esse lusus tam perniciosus: idcirco Labeo scribit in factum 
actionem dandam".— с) Случай „ si quis dlieno servo pcrsuaserit" etc. 
трактуется еще Ульшаномъ въ fr. 3 § 1 D . de serv. corr. 11. 3, 
гдв дается такой отв т̂ъ: „si quidem sine dolo malo fecerit, non te-
netur, si dolo malo, tenebitur", причемъ разумеется „actione de servo 
corrupto". Павелъ же въ fr. 4 eod. говорить: „sed commodius est 
uti l i lege A quilia eum teneri". 

BCB эти сопоставлен1я безснорно являются весьма снльнымъ 
аргуыентоиъ въ пользу общепрнпятаго ньнгв учешя и въ высокой 
степени способны возбудить мысль о полномъ бeзpaзличiи всвхъ actio-
nes utiles и iu factum, упомпнаемыхъ бокъ-о-бокъ съ actio legis A qui-
liae. Т'Ьмъ не мен'ве мы имеемъ факты и другаго рода, съ которыми 
нельзя не считаться. 

fr. 14 §  2 I), de pr. v. 19. 5. (Ulpianus). Sed et si cali-
cem argenteum quis alienum in profundum abiecerit damni dandi 
causa, non lucri faciendi, Pomponius scripsit neque furti, neque 
damni iniuriae actionem esse, in factum tamen agendum. 

fr.27 §  21 D . ad I. Aq. 9. 2. (Ulpianus). Si quis de manu 
mihi nummos excusserit, Sabinus existimat dnmjii щгачае esse 
actionem, si ita perierint, ne ad aliquos pervenirent. puta si in 
flumen vel in mare, vel in cloacam ceciderunt, quod si ad al i -
quem pervenerunt, ope consilio furtuin factum agendum, quod 
et antiquis plaeuit. idem etiam in factum dari posse actionem ait. 
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Господствующее учете считаетъ, что искъ, пмЪгощШ место въ слу
чаяхъ этого рода (забрасываше чужой вещи въ воду), есть искъ, 
образованный но аналогш съ actio 1. A quiliae 1 ) . Однако въ fr. 14 
§ 2 cit. actio in factum прямо противопоставляется actio damni inju
riae. Это протпвопоставлеше господствующее учете можетъ объяснить 
только т'Ьмъ. что зд'Ьсь подъ „actio damni injuriae" разумеется actio 
1. A quiliae directa. Но тогда мы вполн'6 запутываемся въ fr. 27 § 21 
cit.: Sabinus въ подобномъ же случай даетъ actio damni injuriae. 
Господствующему учешю останется только сказать, что здесь уже 
„actio damni injuriae" имеетъ болЬе широкое значеше: подъ этимъ 
именемъ разумеются и вей аналогичный actiones utiles и in factum2). 
Но если мы согласимся съ этимъ, то что же за искъ будетъ тогда 
actio in factum, которая упоминается въ конце этого фрагмента и 
которую Sabinus даетъ потерпевшему рядомъ съ actio damni inju
riae? Очевидно, этотъ искъ представляетъ нйчто другое, чймъ а. 
utilis I . A quiliae или actio in factum 1. A quiliae accommodata. 

Возьмемъ еще къ тому же случаю—  
fr. 14 pr. D . de pr. ь\ Qui servandaruin inercium suarum 

causa alienas merces in mare proiecit, nulla tenetur actione: 
sed si sine causa id fecisset, in factum, si dolo, de dolo tenetur. 

Если ктолибо, говоритъ этотъ фрагмента, выбросить чуж1я вещи въ 
море въ состояние крайней необходимости, то онъ не подлежнтъ ни
какому иску; если же такой причины не было, то подлежнтъ actio 
in factum, а если при этомъ былъ еще (злостный, прямой) умыселъ, 
то— actio doli. Случай выбрасывашя чужихъ товаровъ въ море ко
нечно равенъ случаю „si quis calicem alienum in profundum abjece
ri t" ; господствующее учете поэтому п здесь подъ actio in factum 
должно разуметь искъ, ведуний къ тймъ же матер1альнымъ постЬд
ств1нмъ, что и actio 1. A quil. directa. Но, если такъ, то зачймъ 
тогда въ случае dolus нужна actio doli? ВЬдь actio 1. A quiliae имеетъ 
мбсто одинаково какъ при culpa, такъ и при dolus виновнаго. Кроме 
того, еслп упоминаемая здЬсь actio in factum— согласно господствую
щему ученго— подлежнтъ правиламъ legis A quiliae (condemnatio па 
высшую стоимость товаровъ втечете послЬднихъ 30 дней, правило 

х) Ср. Pernice. Saclibeschadigungen. S. 156—157 
я) Такъ именно Pernice. ibid. S. 147: „die actiones in factum werden untei 

dem Gegenstandsnamen a. damni injuriae vielfacb mitbegriffen—z. B. fr. 27 § 21D. li. t.tt 
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lis infitiando crescit in duplum), то ответственность лица, внновнаго 
только in culpa, била бы по общему правилу значительно строже 
ответственности лица, виновнаго in dolo: actio doli идетъ ведь только 
на простой интересъ— безразлично, отрицаетълп, или признаетъ ответ
чикъ фактъ уничтожешя вещи, межъ т Ьж ъ какъ отв4тчикъ по actio 
in factum при попытке отрицать этотъ фактъ (быть можетъ даже 
вполне добросовестно) рнсковалъ бы всегда подвергнуться обвинению 
вдвое. Правда, долёзному ответчику грозить еще infamia, —  но для 
истцато по общему правилу было бы гораздо выгодн'Ье п въ слу
чае dolus ответчика оставаться при actio damni injuriae in factum. 

Близкое соседство actio in factum съ actio doli въ этомъ месте 
наводитъ напротнвъ на предположеше, что подъ первымъ именемъ 
разумеется здесь не искъ, аналогичный actio legis A quiliae, а само
ст оят ельный прет орскгй искъ, udi/timi прост о на возшыи/енге ареда. 
Если мы примемъ это предположеше, тогда все затрудлешя, пред
ставляемыя этимъ и предыдущимъ фрагментомъ, сами собою исчез
нуть, и схема „si sine causa (т. е. culpa) id fecisset, in factum, si 
dolo, de dolo tenetur" окажется ВПЧШГБ ПОНЯТНОЙ И вполне после
довательной. 

Къ случаю выбрасывашя чужой вещи въ море въ источникахъ 
какъ известно, приравнивается тотъ случай, когда ктолибо выпу
скаетъ чужое дикое животное на свободу. 

fr. 55 D . de а. г. d. 41. 1. Proculus Sin autem aprum 
meum ferum in suam naturalem laxitatem dimisisses et eo facto 
meus esse desisset, actionem mild in factum dari oportere, veluti 
responsum est, cum quidam poculum alterius ex nave ejecisset. 

Господствующее учете и ЭТОТЪ искъ признаетъ за actio legis A qui 
liae accommodata *). Но тотъ же самый случай, очевидно, есть и тамъ, 
когда ктолибо освобождаетъ чужаго связаннаго раба съ темъ, чтобы 
онъ бежалъ. Какъ же решаютъ этотъ случай источники? Объ этомъ 
говорится въ упоминавшемся уже конце §  16 Inst. IV . 3., но мы это 
мЬсто пока оставимъ въ стороне въ виду того, что самая осмыслен
ность его господствующнмъ учешемъ, какъ мы видели, подвергается 
сомнйтю ,— а возьмемъ 

4) Pernice. ibid. S. 157. 
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fr. 7 §  7. В. de dolo 4. 3. (Ulpianus). Item Labeo quae
ri t, si compeditum servum meum, ut fugeret, solveris, an de 
dolo actio danda sit? et ait Quintus apud eum notans: si non 
misericordia ductus fecisti, furti teneris, si misericordia in fac
tum actionem dari debere. 

На первый взглядъ можетъ показаться, что Quintus представляетъ 
ceofe только двгЬ возможности: если виновный дййствовалъ изъ состра
дашя, то онъ подлежнтъ actio in factum, если же безъ этого мо
тива,— то actio furti. Между тЬмъ совершенно немыслимо, чтобы 
юристъ допускалъ actio furti въ томъ случай, если виновный дЬ&
ствовалъ— хотя и dolo —  но не съ корыстпымн цЬлями (не „ut in 
fures incideret* , а напр. по злоб!;— damni dandi causa): такое pac
ширеше сферы actio furti ниспровергало бы самое понятле furtum 
По всей вероятности, къ общему утвердительному ответу Лабеона 
Quintus хотЬлъ только прибавить двоякое ограничеше: при налич
ности animus furandi въ сторону actio furti , при наличности miseri
cordia въ сторону неинфамирующей actio in factum; для средпяго же 
случая (dolus— damni dandi causa) остается actio doli.— Если это 
предположеше верно, то мы опять получнмъ ту же самую схему 
„si sine causa id fecisset, in factum, si dolo, de dolo tenetur" (fr. 14 
pr. D . de pr. v. cit.), схему, имеющую мЬсто въ случай merces или 
poculum in profundum abjicere, нослужившаго образцомъ и для при
мйровъ, разсматриваемыхъ здесь. A ctio in factum опять стоитъ въ 
непосредственной связи съ actio doli, и опять мы должны предпо
ложить въ немъ искъ на простой интересъ (ср. общеизвестное ослаб
леше actio doli до actio in factum въ fr. 11 § 1 I ) , de dolo. 4. 3, 
если отвйтчикомъ является лицо, къ которому истецъ обязанъ ува
шешемъ— „ut bonae fidei mentio ftat"). 

Ужя тотъ же Femice, котораго мы здесь неоднократно цити
ровали, какъ представителя господствующей TeopiM, въ другомъ сво
емъ сочиненш (М. A ntistitis Labeo Bd. I I . S. 110) нризналъ связь 
actio in factum съ actio doli по отношешю къ последнему изъ цити
рованныхъ случаевъ (fr. 7 § 7 de dolo). „Вероятно, прибавляетъ 
онъ затймъ, есть еще и друпе случаи подобнаго рода: эта actio in 

f ) Ср. fr. 39 pr. D. de furt. 47. 2. „пес enim factum quaeritur, sed causa faci
endi*. 1ьъ нашему случаю ср. еще fr. 36 pr. I). еосГ  
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factum соприкасается очень близко съ исками ex lege A quilia; воз
можно поэтому, что между исками, принадлежащими къ нослйдннмъ, 
первоначально скрывались иски изъ dolus (Dolusklagen)* . 

Сопоставлеше приведепныхъ выше мйстъ, но нашему мнЪшю. 
нокайываетъ въ достаточной степени воиервыхъ то, что это явлеше 
имЬло м'Ьсто не только „первоначально", а и въ эпоху классическихъ 
юристовъ, и вовторыхъ то, что оно было гораздо более распростра
ненным .̂ чЬмъ это казалось Pernice. Отъ случая, уиоминаемаго въ 
fr. 7 § 7 de dolo. иеизб'Ьженъ переходъ къ случаю IV. 55 de а. г. d.; 
въ этомъ иослЬднемъ мЬств самими источниками указывается на 
случай rpoculum ex nave ejicere", н этимъ ставятся въ связь fr. 14 
pr. и §  2 D . de pr. v. и fr. 27 § 21 D . ad 1. A q., а эти пислядше 
фрагменты вводятъ насъ уже въ самый центръ случаевъ, rJbcno окру
жающихъ actio 1. A quiliae directa, такъ что нельзя сказать. гд/Ь кон
чается ц'Ьпь этихъ иостепенныхъ переходовъ. 

Такимъ образомъ единственный выводъ, который, но нашему 
мнЪнш, является для насъ неизб'Ьжнымъ, заключается въ сл'Ьдую
щемъ: недост ат очност ь lex Aquilia аосполпяшт ъ съ одной ст ороны 
иски т . ск. т дт нанные къ .шому закону и заимспмующге от ъ нею 
свою condemnatio, а съ друшй ст ороуш, иски независимые от ъ нею. 
подходящ'ье ближ е къ actio doli и идущье на прост ое nquanti ea 
res estu. 

Но если между исками, окружающими плотной атмосферой actio 
1. A quiliae directa, есть иски различнаго характера и разлнчпаго 
устройства, то естественно возникаетъ вопросъ, когда же въ источ
никахъ разумеется тотъ ; когда другой искъ? 

Вопросъ этотъ безспорно представляетъ болышя трудности, но 
наиболее вЬронтнымъ представляется намъ следующее предположе
ше. Иски нерваго рода (т. е. аналогичные actio 1. A quiliae directa) 
мы имйемъ право предполагать только тамъ, где связь съ actio 1. 
A quiliae указа па прямо въ такой или иной форме —  обозначешемъ 
пека, какъ actio ntilis ex 1. A quilia, actio in factum 1. A quiliae 
accommodata, actio in factum ad exemplum 1. A quiliae и т. п. Тамъ 
же, где говорится объ actio in factum просто, мы скорЬе должны 
предполагать искъ съ характеромъ втораго рода (т. е. искъ на про
стое „quanti ea res est*). Наконецъ въ техъ случаяхъ. где въ источ
ннкахъ мы встречаемъ и actio utilis и actio in factum, мы имеемъ 
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вероятно колебаше пли разногласие юристовъ, быть можетъ даже 
разноглаае школъ (какъ то склоненъ предполагать Pernice), но 
нужно помнить, что это разноглааде касается не формальной стороны 
исковъ (объ этомъ римскле классические юристы редко спорятъ), а 
матер1альной, т. е. главнымъ образомъ вопроса о condemnatio и 
примЬнешя правила lis infitiando etc. 1 ) . 

Исторически вопросъ представляется намъ въ слЬдующемъ виде. 
Чрезвычайно узмя рамки lex A quilia ставили конечно практику въ 
большое затрудпеше: масса случаевъ не могла быть подведена подъ 
букву закона, и для этихъ случаевъ приходилось искать какихъ 
либо дополнительныхъ средствъ. Зд'Ьсь представлялись две различ
ный дороги, по которимъ и разошлись классичесше юристы. 

Одни аш нихъ iio.iara.iH, что всв подобные случаи должны быть 
подводимы подъ норму legis A quiliae посредствомъ actio utilis или 
actio in factum 1. A quiliae accommodata. не взирая на то, какимъ 
снособомъ повреждеше вещи причинено— непосредственнымъли воз
дЬйчугаемъ виновнаго или какъ нпбудь иначе (т. обр. реквизита dam
num corpore datum оставлялся безъ внимашя). Разъ есть повреждеше 
или уничтожеше вещи, то виновный долженъ отвечать по правиламъ 
lex A quilia. т. е. на высшую ценность вещи втечеше послйднпхъ 
30 дней или пос.тЬдпяго года и съ уве.тнчешемъ ответственности 
вдвое въ случай отрицашя факта in jure.— Но юристы этой группы 
шли, повидимому, и еще далее: actio 1. A quiliae utilis пли 1. A quiliae 
accommodata— вообще actio damni injuriae— должна иметь место не 
только тамъ, где мы имеемъ объективное повреждеше или уничто
жеше вещи, по и тамъ, где вещь, хотя объективно сохрапяетъ свое 
сущеетвоваше, по потеряна для ея владельца,— т. е. оставляется безъ 
внимашя даже реквизита d̂amnum corpori daiuma. 

Этотъ взглядъ мы встречаемъ, повидимому. у Гая. Въ цитнро
ванномъ выше месте Inst. I I I . 219 онъ приводить рядъ случаевъ. 

*) Помимо всего вышесказан наго, самый снособъ выражешя источниковь, 
по нашему мньвш, указываетъ на то, что въ этихъ случаяхъ имеется въ виду 
разл1те въ существе, а не въ форм*. Ср. напр. таьчя выражешя, какъ .qui mor
tis causam praestitit, non Aquilia, sed in factum actione teneatur", „пес kunc lege 
Aquilia teneri, sed in factum (fr. 7 § 6 I), h. t). Еелибы нодъ a. in factum разуме
лась здъсь a utilis 1. Aquiliae, тогда всетаки было бы „lege Aquilia teneri"  (хотя 
и utiliter) 
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гдЬ damnum причинено не согроге, a alio modo, и даетъ actiones 

utiles (тоже подтверждаетъ онъ и въ fr. 51 D . de furt. 47. 2, гдй 

говорится объ яuti l is actio damni injuriae quasi ex lege A quilia"). 

Въ другомъ м'ЬстЬ— Inst. I I I . 202— Гай разсматриваетъ тотъ случай, 

когда ктолибо вытолкнетъ монеты изъ рукъ въ море или разгонитъ 

скотъ, прпчемъ онъ будетъ потерянъ для владельца, и, какъ мы ви

д'Ьли, ставнтъ вопросъ о примЬненш actio utilis ex 1. A quilia и здЬсь. 

Очевидно, что въ этихъ послйднихъ случаяхъ объ объективномъ унн

чтоженш вещи— damnum corpori datum— нйтъ рЬчи (ибо тогда не 

могло бы быть и вопроса). Гай оставляетъ этотъ вопросъ безъ отв'Ьта. 

но Sabinus въ fr. 27 § 21 D . b. t. cit. отв'Ьчаетъ на него утверди

тельно, считая н зд'Ьсь возможной actio damni injuriae. 

Друшя ipffiina юристовъ ставила вопросъ иначе. Lex A quilia 

съ ея своеобразной condemnatio и своеобразными правилами должна 

была, по ихъ мнЬнш, оставаться въ предйлахъ, отведенныхъ самой 

ея буквой; для случаевъ же, лежащихъ вн'Ь этихъ предЬловъ, но 

заслуживающнхъ судебной защиты, можно было искать таковую только 

въ дискрецюнной власти претора, который— causa cognita— могъ дать 

искъ о возмЬщенш убытковъ т. е. actio in factum па простое „quanti 

ea res esta. Юристы этого взгляда разсматривали т. обр. всЬ эти 

неохваченные буквой lex A quilia случаи не какъ спепдально damnum 

cwpnri datum, а какъ нричннеше убытковъ вообще, какъ damnum 

datum просто, и для защиты пострадавшихъ въ этихъ случаяхъ они 

апеллировали не къ принципу lex A quilia, а просто къ той общей 

власти претора, изъ которой возникли напр. его restitutiones и мно

гочисленный друпя actiones in factum. 

Для характеристики этого взгляда припомнимъ тЬ actiones in 

factum, съ которыми мы им л̂и д'Ьло въ двухъ предыдущихъ пара

графахъ. Разбирая вопросъ о т. н. двойственности формулъ при а. 

depositi и commodati, мы видгЬли, что въ этпхъ случаяхъ мы нмЬемъ 

не двойственность формулъ для одного м того же иска, а двойствен

ность самыхъ исковъ и матер1альныхъ основашй: преторъ разсма

тривалъ depositum и commodatum не какъ договоръ, а просто какъ 

фактъ причннешя вреда однммъ лицомъ другому, и оеуществлешемъ 

этой точки 3pimifl являлась actio in factum на простой интересъ.—  

Дал'Ье, изсл'Ьдуя положете т. н. безымянныхъ контрактовъ въ клас

сическомъ правгЬ, мы встретили тамъ такое же различ1*е точекъ зр'Ь

т я : одни юристы вид'Ьлн въ этихъ контрактахъ уже договоръ и 
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давали цивильный искъ на положительный договорный интересъ, 
друпе напротнвъ (древнейшая точка зретя) , не признавая договор
наго элемента, опирались исключительно на фактъ прнчннетя однимъ 
контрагентомъ другому убытковъ и давали actio in factum на воз
мЬщеше ихъ. Мы уже указывали па тождественность матер а̂льиаго 
основашя при этихъ искахъ и при actio in factum но поводу depo
situm и commodatum. Но къ этой же точке зрбшя претора апелли
ровали юристы этой второй группы п въ случаяхъ, нримыкающихъ 
къ lex A quilia: съ субъективной точки зрЬшя потерпевшего все 
равно, ногиблалн для него вещь вследстлие того, что она пе воз
вращена депознтаронъ или коммодатаромъ, или встЬдств1е того, что 
онъ отдалъ ее въ обмйнъ на другую вещь, которая нотомъ эвпнци
ровапа, или наконецъ вслЬдстлпе того, что она выброшена въ море; 
для него вещь во всЬхъ этихъ случаяхъ одинаково пропала. Понятно 
поэтому, что actio in factum, которую рекомендовали эти юристы 
для случаевъ, неподходящихъ подъ букву lex A quilia, должна была 
им'Ьть тесное сродство съ actio in factum въ нредыдущнхъ случаяхъ. 
И мы действительно видимъ, что обЬ категорш исковъ стоить въ 
тЬсной близости къ actio doli. Если мы нрипомнимъ дал'Ье ту общую 
формулу, которая была высказана юристами для случаевъ безымян
ныхъ контрактовъ „si sciens dedi (вещь, которая была потомъ эвин
цировапа), de dolo in me dandam actionem Julianus scribit, si igno
rans— in factum" (fr. 5 § 2 I ) , de pr. v. cit.), то мы пайдемъ пол
ное cor.iacie съ такою же общей формулой для actiones in factum 
при lex A quilia: „si sine causa id fecisset, in factum, si dolo. de dolo 
tenetur". 

Для лучшаго уяснетн того значенш, которое им'Ьло нрпм'Ьне
tiie этой точки зр ш̂я къ области, близко подходящей къ lex A quilia, 
въ класснческомъ нравЬ. надо отметить еще следующее обстоятель
ство. Х отя въ позднЬйшемъ правЬ actio legis A quiliae идетъ на 
полный интересъ потерпЬвшаго *), но несомненно, что это расшпре
Hie condemnatio есть продуктъ позднейшей деятельности юристовъ 2 ) ; 
первоначально и по букве закона этотъ искъ имЬлъ въ виду только 
возмещеше высшей стоимости вещи втечете последняго года или 

О  Ср. § 10 Inst. 4. 3, fr. 21 § 2 D. h. t. 9. 2 и сл. 
a) Ср. fr. cit.: „illiul non ex verbis legis, seel ex interprctatione placuit", „et 

hoc jure utimur". Cp. Pernice. Sachbesehadigungen. S. 240. 
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ПОСТБДНЯГО агБСяца: этой высшей оценкой законъ желалъ дать истцу 
и возм щ̂еше его возможныхъ другнхъ убытковъ. Такая узкая я 
чисто формальная м'Ьрка убытковъ давала себя чувствовать безъ со
МИБНЬГ уже очень рано, и при такомъ условш вопросъ о томъ, какой 
искъ долженъ имвть мвсто въ случаяхъ. прямо въ lex A quilia не
затронутыхъ,— т. е. actio 1. A quiliae accommodata или actio in fac
tum просто,— вопросъ этотъ ИМБЛЪ существенное практическое зна
чеше именно въ этомъ отношешп: отказываясь отъ связи съ lex 
A quilia и прибегая къ самостоятельной actio in factum, юристы этой 
группы выигрывали па бол'Ье ращональной condemnatio. Быть мо
жетъ даже, что расшнрете condemnatio при самой actio 1. A quiliae 
directa совершилось впослъдствш именно подъ в.йяшемъ этихъ actio
nes in factum, соприкасавшихся съ ней. Когда однако уравнеше 
condemnatio было достигнуто, практически важнымъ пунктомъ раз
личая между исками оставалось все еще правило „lis infitiando cres
cit in duplum*. 

Если предыдущая точка зрънгя (Гая и Сабина) кажется точкой 
зръшя сабиньянцевъ, то нто второе воззрвше было, повидимому, воз
зръшемъ нрокульянцевъ по преимуществу. Но крайней м р̂Ь извест
ная Teopifl, что „multum interest, occiderit an mortis causam prae
stiterit" , защищаемая нрокульянцемъ Цельзомъ (fr. 7 § 7 D . h. t.), 
сводится въ fr. 9 pr. eod. къ Labeo („ Labeo distinguit, ut, si quidem 
suis manibus supposuit, videatur occidisse: sin vero dedit, ut sibi 
mulier otferret, in factum actionem dandam"). Загвмъ цитированное 
выше fr. 55 D . de a. r. d. 41. 1 принадлежитъ Прокулу. 

Но вообще, повидимому, этотъ вопросъ былъ однимъ изъ сямыхъ 
спорныхъ въ юридической литератур  ̂ класснческаго времени, и ука
занный выше два нанравлешя должны быть представляемы лишь 
какъ два крайше полюса. Отсюда н зам'Ьтныя колебашя нъкоторыхъ 
отд/вдьныхъ юристовъ. Такъ напр. прокульянецъ Neratius въ случай 
fr. 53 D . h. t. („boves alienos in angustum locu.u coegisti eoque 
eftectum est, ut deicerentur") даетъ „ad exemplum legis A quiliae in 
factum actio4*' и следовательно стоить, повидимому, на точк'Ь зрт»шя 
Гая, но въ fr. 9 § 2 eod. У лыпанъ передаетъ намъ: „si quis liomi
nem fame necaverit, in factum actione teneri Neratius ai tu . Въ этомъ 
различш р'Бтиешй сыгралъ вероятно роль постоянно переплетающейся 
здвсь вопросъ о culpa in faciendo и in non faciendo.— ЗатЪнъ Уль
шанъ, который въ только что нриведенномъ фрагментв раздЪляетъ 
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мнете Неращя и который повторяете это мнете въ fr. 29 § 7 eod* 

(1. 18 ad ed.), въ fr. 2 § 20 D . v i bon. rapt. 47. 8 въ томъ же слу

чай говоритъ объ „utili lege A quilia" (1. 56 ad ed.). 

Для иравнльиаго пониматя всЬхъ этихъ колебатй нужно отме
тить еще то, что и съ точки зрЬшя юристовъ первой группы въ 
тЬхъ случаяхъ. гдЬ они допускали actio utilis, не исключалась воз
можность actio in factum; этотъ последuifl искъ не былъ только 
единственно возможнымъ; но онъ могъ стоять рядомъ съ actio utilis, 
какъ то мы видимъ на примЬрЬ Сабина (fr. 27 § 21 cit.: „idein 
etiam in factum dari posse actionem ait." ). 

I I вопросъ действительно не могъ не быть снорнымъ, такъ какъ 
оба отмЬченныя воззретя страдали известной односторонностью, съ 
которой нелегко было мириться. Всмотримся въ самомъ д л̂Ь въ по
ложете вопроса ближе. 

ЧТО касается перваго воззретя, которое стремилось распро
странить посредствомъ actiones utiles применете lex A quilia за пре
делы ея буквы, то въ этомъ етремленш была безъ соип%шя и ра
зумная сторона, но въ то же время была н большая опасность. 
Легко было, расширяя постепенно д ей с т в lex A quilia, перенести 
его и па те случаи, где собственно объектнвнаго повреждетя пли 
уннчтожетя вещи нетъ, а есть лишь субъективная потеря вещи для 
даннаго владельца. Казалось, не всели равно, разбитали вещь нли 
брошена въ море, разбилсяли скотъ („praecipitata sunt ресога") или 
только разогнанъ („fugav ita) такъ. что его нельзя найти,— во всехъ 
случаяхъ для владельца вещь одинаково погибла. Но, разъ мы ста
немъ на эту субъективную точку зрЬтя иотерневшаго, то мы по
теряемъ всякую границу для применетя lex A quilia. Если мы рас
пространимъ этотъ законъ на тотъ случай, когда ктолибо разгонитъ 
мой скотъ (Gai. Ш . 202), то мы должны будемъ распространить его 
и на тотъ случай, когда ктолибо отвяжете мое привязанное живот
ное и этимъ даетъ ему возможность убежать (fr. 55 D . de а. г. d. 
cit.). I I если господствующее учете въ actio in factum fr. 55 cit. 
усматриваете искъ ad exemplum 1. A quiliae, то нйтъ пнкакихъ осно
вашй не признавать иска съ такимъ же характеромъ и въ fr. 7 § 7 
de dolo cit. („servum compeditum solveris, ut fugeret"). А  если такъ, 
то пришлось бы тогда считать за искъ ex lege A quilia и ту actio 
in factum, которую КЫанъ даетъ въ случай „dedi tibi Sticbum. ut 
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Paniphilum manumitteres; manumisisti; evictus est Stichus" (fr. 5. 2 
de pr. v. cit.): для потерпевшего все равно, развязалълн кто моего 
связаннаго Стиха, или же— той же misericordia ductus —  устроилъ 
такъ, что я самъ его отъ себя отвяжу (юридически). Или: если мы 
допустимъ возможность actio 1. A quiliae (utilis) въ томъ случа'Ь, когда 
ктолибо „nummos de manu mihi excusserit, ut in flumen etc. ceci
derunt" (Gai. Ш . 202, fr. 27 § 21 D. h. t.), то мы должны будемъ 
допустить тотъ же искъ и въ томъ напр. случай, когда ктолибо 
меня испугаетъ настолько, что я самъ эти nunimi брошу (ср. случай 
раснугивашя скота). А  отсюда одинъ шагъ до того случая, когда 
ктонибудь подставляетъ мне какоголибо человека, какъ надежнаго 

ncui crederem", зная, что въ действительности это не такъ (ср. fr. G7 
§ 4 D . de furt. 47 2, гдЬ въ этомъ случа'Ь дается также actio in 
factum, но для характеристики этого иска ср. fr. 8 D . de dolo 4. 
3);— съ субъективной точки зрЬшн потерггЬвшаго въ обоихъ посл д̂
нихъ нримерахъ будетъ то же самое, что „nummos de manu excu
tere".— Однимъ словомъ, путь былъ скользшй. н на этомъ пути lex 
A qi i l i a изъ закона о повреж дение и уничт ож ение вещей рисковала 
бы превратиться въ какойто обнцй законъ о вреде вообще, что ко
нечно не соответствовало ни смыслу этого закона, ни соображетямъ 
целесообразности. Очевидно для того, чтобы окончательно не поте
рять границу для расширения lex* A quilia, необходимо было устано
виться на какомъ нпбудь более или менЬе твердомъ критергЬ. Этотъ 
критерШ и былъ данъ самимъ закономъ, говорнвшимъ только объ 
объект ивномо повреждены или уничтоженш вещей, о damnum corpori 
datum, т. е. исключительно о техъ случаяхъ, где имеется въ резуль
тате виновнаго дЬяшя новрежден1е или уничтожеше самой субст ан
ции вещи. Разъ мы примемъ эту границу, то случаи въ родЬ „шпп
mos excutere", „роси1ит in mare abicere", „boves fugare" etc. оче
видно нодъ lex A quilia уже не подойдутъ. Изъ цитированнаго fr. 27 
§ 21 D . 1ь t. мы видели, что Sabinus донускалъ въ одномъ изъ 
случаевъ этого рода („пшшпоз exeutere") на выборъили actio damni 
injuriae или actio in factum; Гай въ Inst. Ш . 202 оставляете вопросъ 
о ирнменеши здесь actio 1. A quiliae безъ ответа, но въ соответствен
номъ месте Юстшиановскнхъ Ннституцш вопросъ уже прямо раз
решается въ пользу actio in factum ( § 1 1 Inst. 4. 1). 

Съ другой стороны и второе воззрЬше, которое отводило для 
lex A quilia очень узкую область, впадало въ противоположную край
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ность Lex A quilia. предполагая реквизите damnum coryore datum, 
очевидно и *гЬла въ виду только бол fee частые н болЬе типичные слу
чаи; ограничивать ея нримЬнеше только этими случаями значило бы 
хотя и соблЕодать букву закона, но грешить противъ его духа и 
смысла. Ближайшее разсмотрЬте случаевъ новреждетя или уннчто
жетя вещей должно было привести къ убЪжденш въ невозможности 
установить границу между damnum corpore и non corpore datum, и 
всЬ разсуждети н*6которыхъ классическихъ юристовъ о различ1и 
между occidere и causam mortis praestare должны были безъ сомнЬ
шя казаться искусственными и натлнутьши. Невозможно въ самомъ 
дЬл  ̂ серьезно опирать разлтпе исковъ и ответственности на такомъ 
ничтожпомъ обстоятельств ,̂ какъ напр влилали акушерка вредное 
лекарство своими руками или же только дала его въ руки умершей 
для нриняччя (fr. 7 § (i. fr. 9 pr. D . l i . t. cit.). Очевидно, что при
мкнете lex A quilia должно было быть расширено, и именно рекви
зите damnum corpore datum долженъ быль быть оставленъ. A ctio 
legis A quiliae (directa или utilis) должна имЬть мЬсто всегда тамъ. 
гд6 есть иовреждете или уничтожете вещи (damnum corpori datum) 
независимо отъ способа, которьтмъ это повреждете или уничтожете 
причинено. Съ этой точки зреигя спорный между классическими юри
стами случай „si quis liominem aut peeudem fame necaverit" долженъ 
былъ быть несомненно подчнненъ правиламъ lex A quilia. И действи
тельно мы имеемъ свидетельство, что въ эпоху иослекласснческую 
этотъ случай уже прямо рождалъ actio damni injuriae (т. е. конечно 
actio 1. A quiliae utilis): 

с. 5. G . ad I . Aq. 3. 36. (Diocletianus et Maximianus a. 
293). De pecoribus tuis. quae per iniuriam inclusa fame necata 
sunt vel interfecta. legis A quiliae actione in duplum agere potes. 
Такимъ образомъ практическая проверка обоихъ указаниыхъ 

наиравленш должна была естественно повести ко взаимному само
ограниченно ихъ и къ установление компромисса— единаго средняго 
порядка: во всЬхъ техъ случаяхъ, где имеется объективное повреж
дете или уничтожете вещи, где имеется damnum corpori datum, 
дается искъ, подчиненный правиламъ lex A quilia, независимо отъ 
способа новреждетя или .уничтожетя. Въ другихъ же случаяхъ. где 
такого damnum corpori datum нетъ, едннствениымъ средствомъ оста
ется actio in factum, искъ идушдй на простой интересъ нотерпевшаго 
безъ удвоетя при infitiatio. —  Выть можетъ уже между юристами 
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классической эпохи были некоторые, державнпеся этого средпяго 
порядка *), еще вероятнее, что этотъ порядокъ установился въ после
классической практик ;̂ но во всякомъ случае именно этотъ единый 
порядокъ формулированъ вполне определенно въ пресловутомъ §  16 
Inst. 4. 3. 

Ceterum placuit ita demum ex hac lege actionem esse, si 

quis praecipue corpore suo damnum dederit. ideoque in eum, qui 

alio modo damnum dederit, utiles actiones dari solent: veluti si 

qnis liominem alienum aut pecus ita incluserit, ut famevnecare

tur. aut jumentuin tain vehementer egerit, ut rumperetur, aut 

pecus in tan turn exagitaverit, nt praecipitaretur, aut si quis alieno 

servo persuaserit, ut in arborem ascenderet vel in puteum descen

deret. et is ascendendo vel descendendo aut mortuus fuerit aut 

aliqua parte corporis laesus erit, utilis in eum actio datur. Sed 

si quis alienum servum de ponte aut ripa in flumen dejecerit eo 

quod projecit corpore suo damnum dedisse non difticiliter intel

legi poterit, ideoque ipsa lege A quilia tenetur (Gaius).— Sed si 

non corpore damnum fuerit datum neque corpus laesum fuerit. 

sed alio modo damnum (dicui contigit, aim non sufficit neque di

recta neque utilis Aquilia, placuit eum. qui obnoxius fuerit, in 

factum actione teneri:  veluti si quis misericordia ductus alienum 

servum compeditum solvent, tit fugeret. 

Первая половина параграфа, взятая изъ Гая. предполагаете рекви

зите damnum corpori datum и рЬчь идетъ лишь о реквизите damnum 

corporre datum: если этого пос.тЬдняго услотя нЬтъ, то дается actio 

utilis. Но зат/Ьмъ въ самостоятельной второй половине параграфа 

составители добавляютъ, что если нЬта и услов1я damnum corpori 

datum, если поп corpus laesum fuerit, sed alio modo damnum (dicui 

contigit (многозначительное выражеше), то виновный подлежнтъ не 

иску ex lege A quilia, a actio in factum. Приведенный въ заключеше 

*) Быть можетъ именно этотъ порядокъ представлялся Павлу. Ср. съ одной 
стороны fr. 4 D. de serv. corr. 11. 3, гдъ въ случа'Ь „si quis alieno servo persuase
rit"  etc. дается actio utilis legis Aquiliae, а съ другой стороны fr. 33 § 1 D. ad 1. 
Aq. „In damnis, quae lege Aquilia non tenentur, in factum datnr actio", гдъ* Павелъ 
вероятно им1»лъ вь виду тЬ случаи, которые не нодходлтъ ни иодъ actio directa. 
uir подъ actio utilis legis Aquiliae, ибо въ обоихъ посдвднихъ случаяхъ было бы 
Jege Aquilia teneri"— то прямо, то utiliter. 
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примеръ не оставляете ни малъйшаго сомн4н1я относительно харак

тера этого иска: приагьръ взятъ изъ fr. 7 § 7 de dolo, а мы видели, 

что даже представитель господствующего ученш— Pernice— actio in 

factum въ этомъ фрагменте считаетъ за искъ, нримыкающш не къ 

actio 1. A quiliae, а къ actio doli. 

Т . обр. §  l f i Inst. cit. не представляете положительно ничего 

противоречивая и пенонятнаго; составители его вовсе не были такъ 

невежественны, какъ то имъ хочетъ приписать господствующее уче

Hie (см. выше Lenel: „daraus fabricierten"...); напротнвъ, они при

бавили конецъ параграфа вполне сознательно, съ ясной н опреде

ленной мыслью. Та же сознательная мысль обнаруживается и въ ана

логичной иередвлкв Gai. ULL 202 въ §  11 Inst. 4. 1 (см. выше), гдв 

компиляторы поставили „in factum actio dari debeat" Вся пута

ница для господствующа го учешя при толковашя этого места воз

никала именно изъ того обстоятельства, что до снхъ иоръ оставался 

совершенно невыясненнымъ храктеръ той actio in factum, о которой 

*) Что именно указанный нами смыслъ ммЬстъ §  16 Just, cit., доказывается, 
по вашему миЬнш, несомненно и гЬмы зыражешлми, въ которыхъ толкуетъ 
этотъ параграфъ Тсофилъ въ своемъ парафраз*: л.,ЛСа» хеш; eiSevott p̂rj, 3xi о 
vou&c Ixoxov 3t8u>3ivt ezct&av iotx î)Q ашца, аХХ1 et |xev ex ашрахо; Y ) рХа[Зт| 
тгроэ е̂Ут а̂еси, VJ '/OV fip »|nXai; таи ejjaoxoo yepatv, Y) jASxa £uXoo Y) XL&OO, Y) £r=poo 
xivo; opfotvoo, n̂ yfii<; dcvslXov Y) ёЧрао я̂хюа, oi'psKtô  6 AxootAux; apjiooet. E i 2e oaijiot 
jiev ^ S I X ^ O T ] , O O X C ITIC I cu ĉtxo; &e fepvev T I [BXdrpTj, Si8oai)ai xov ooxiXtov 'Axoui
Xtov '/prf. otov1 xov ijiov xi; olxsxirjv Y J  T O ejiov згехоо:, eveyXsiasv eixt ôovov 
xoaouxov, <Ьзте XijJф oiotcpflapYjvai... Ei. oe J I T J O S зшцзт X I ; ê Xâ sv, ооЗе a<ii|j.a 
Isxi то ocor/Tfji)evi [̂j.ta 8e xt; ттро е̂'/оуеу ejioi, аруооухо  ̂ хой îpsxxou, E T C S I O Y J  

oux атгб aa»tj.2txog, xit O O I I X L O O 54, Sidt то J J Y J aoiXYjDYjvat aai|i.a Tjoeos x6v fcrjuiu)
aotvxa xfj in factum. 01ОУЭ X O V ejxov oixexqv d><; ajxapTctvovxa xi; O S O J J L O I C 

irspuftaXov x'̂ uxov Ixspoc O I X T W  X 3 i îXoivt>p(D7c{a xtVTfji)ci<;, £tcd>; oxt p̂eoSerai, Xoaar; 
afTjxE <bv osctx<bvu. Или въ иеревидЬ на латннскШ  лзыкъ (Theopli. paraphrasis. 
Ed. Guil. Otto Reitz. 1751.): n E t primo sciendum est, legem se ipsam dare, rpiuiu 
corpus laesum fuerit, si tamen a corpore damnum processerit, forte enim nudis meis 
manibus aut ligno vel la pi do aut alio quo instrument percutiens occidi aut vulneravi, 
Aquilia directa competet. Si corpus quidem laesum, sed damnum a corpore non factum 
fmty ut'dem AquUiam dari oportet: veluti aliquis servum шеищ vel pecus meum tanto 
tempore inclusit, ut fame perimcretur... Quod si quis neque corpore laesit neque cor¬
pus laesum est, sed damnum mild aliquod evenit, cessante directa, quia non a cor
pore proccssit, sed est ulili, quia corpus non est laesum, placuit laedentem actioni in 
factum subjacere. Veluti servum meum, ut qui quid deliquit, vinculis constrinxi: lmiic 
alius misericordia et humanitate motus, fugiturum esse sciens, vinculis solutum dimi
sit". 
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говорится въ конц'Ь этого параграфа и въ нЬкоторыхъ другихъ м'Ь
стахъ Дигестъ 

'Клижайше разсмотрЪше приведенная) §  16 Inst, наталкиваетъ 
однако невольно еще на одннъ вопросъ. Обращаемъ виимаше на 
обшдй смыслъ фразы: „Sed si non corpore damnum fuerit datum, ne
que corpus laesum fuerit, sed alio modo damnum ahcui contigit, pla
cid eumt qui obnoxius fuerit, in factum actione teneri". Эта фраза 
явучптъ такъ, какъ будто компиляторы знаютъ общую от т ьт ст вен
ност ь за т . w. вт ъконт ракт ную culpa („allgemeine Culpaklage"). 
Такой смыслъ иротнвор'Ьчилъ бы конечно установившемуся ученю 
на этотъ счетъ 2 ) , но мы тЬмъ не менЬе позволимъ себе сделать къ 
этому вопросу одно небольшое замечаше. 

Если мы посмотримъ па подчеркнутое выражеше §  16 lust, не 
какъ па простую и недостаточно осмысленную обмолвку его соста
вителей (а смотреть такъ мы prima facie не нмйемъ права), то мы 
можемъ предполагать зд'Ьсь двоякое. 

ч 
Вопервыхъ, именно такъ т. е. какъ общШ пскъ изъ culpa, 

могли понять компиляторы ту actio in factum, которую они находили 
во многихъ случаяхъ въ сочинешяхъ классическихъ юристовъ. Если 
это такъ. то это было конечно ошибочное воззрите съ ихъ стороны. 
Правда, сдблапное выше сближеше actiones in factum при deposition, 
commodatum и безымянныхъ контрактахъ съ одной стороны и actio
nes in factum при lex A quilia съ другой— обнаруживаешь но нашему 
мн'Ьнш съ достаточной убедительностью тотъ фактъ. что какъ пре
торъ, такъ н юристы признавали общШ нринцииъ о необходимости воз

х) Поэтому далеко ве были неправы тЬ изъ ученыхъ прошлаго столвпя, ко
торые полагали, что ме;кду actio utilis 1. Aquiliae и actio in factum есть разница и 
ири томъ матер1альнан: первый искъ есть actio poenalis, второй —только actio rei 
persecutoria (см. у Gliick'a X . S. 537). Если они думали, что такой характеръ имв 
ють set actiones in factum, встречающаяся въ Corpus, то конечно они ошибались, 
но они были совершенно правы в и области исковъ, упомннаемыхъ при lex Aqui
lia. н полное забвеше это» мысли—вслъдеттае только того, что въ источникахь 
иногда въ одномъ и томъ же случае дается то тотъ, то другой искъ (съ легкой 
руки Gluck'a— ср. ibidem) —  является на нашъ влгллдъ одной изъ немаловажных*!» 
опшбокъ вь романистической литературе X IX столе™ . 

•) Ср. uaup. F r. Momsen. Beitriige zum Obligationenreclit. I. S. 109, 136 Note 
6, lherhuj. Culpa in contraheiulo вь Jalirbb. f. d. Dogm. IV I. Heft. (1861). S. 12, 
14 Dcmburg. Pandekten. II. § 135 и др. 
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мЬщетя убытковъ, причиненныхъ гсЬмъ либо, независимо отъ формы 
причинешя;— однако было бы ошибочно изъ общности принцишаль
наго основашя всехъ этихъ actiones in factum заключать объ общ
ности мат ерьальныхъ предполож ены  этого иска во всЬхъ отд'Ьльныхъ 
случаяхъ. Иногда actio in factum имЪетъ место только при налич
ности умышленнаго иричинен1я вреда (какъ напр. actio in factum но 
поводу depositum), въ другихъ случаяхъ сферу этого иска состав
ляешь culpa виновнаго, такъ какъ при dolus actio in factum перехо
дить въ actio doli (ср. схемы „si sciens dedi, de dolou etc., „si sine 
causa id fecisset" etc.). Мы не имт мъ поэт ому никаких*  оснований 
ут верж дат ь у чт о actio in factum понималась классическими кат 
ет ами, какъ общгй искъ о culpa, и въ этомъ отношенш господствую
щее учете должно быть признано правильными Этотъ искъ не былъ 
генерализировать въ эдикте; онъ находился всегда in dispositione 
претора, какъ последнее прибежище, какъ одинъ изъ впдовъ resti
tutio in integrum; какъ п эта последняя, онъ завнсЬлъ всегда отъ 
предварительной causae cognitio и не имЬдъ поэтому для себя опре
двленныхъ мат н̂альныхъ условШ. Дать или не дать этотъ искъ—  
зависало но идее отъ свободного усмотргЬшя претора въ каждомъ 
конкретномъ случай, хотя, быть можетъ, мало по малу въ наиболее 
частыхъ и наиболее типичныхъ случаяхъ устанавливалась на этотъ 
счетъ довольно прочная практика. —  Т . обр. если составители §  10 
Inst. всЬ отдельные случаи такнхъ actiones in factum въ классиче
скую эпоху представляли себе, какъ случаи примЗшешя общаго иска 
пзъ culpa,— то конечно они придавали этому явленно такой харак
теръ. котораго оно въ действительности не имЬло. 

Но можно думать и другое: компилят оры, быт ь мож ет ъ, ж елали 
здесь сознат ельно уст ановит ь новый принцип* , неизвест ный клас
сическому праву—принцип*  общей от вет ст венност и за culpa. 

Въ эпоху доклассическую и въ эпоху классическихъ юристовъ. 
когда преторская власть обладала живой творческой силой, необхо
димость общаго принципа объ ответственности за culpa не давала 
себя чувствовать: во всехъ случаяхъ, где такая ответственность ка
залась справедливой, преторъ causa cognita давалъ actio in factum. 
Такой порядокъ (дача иска по предварительному разеледовашю) 
нмелъ то преимущество передъ устаиовлевдемъ общей пормы объ 
ответственности за culpa, что въ гЬхъ случаяхъ, где этотъ щшпцшгь 
казался черезчуръ строгнмъ. преторъ могъ просто не давать иска. 
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Понятно поэтому, что класснчесме юристы могли вовсе не подни
мать вопроса объ общей ответственности за culpa— тЬмъ более, что 
еще н въ современной литературе слышатся иногда голоса противъ 
такой общей нормы 3 ) . 

Но положеше д£ла существенно изменилось въ эпоху после
классическую съ надешемъ этого живаго регулятора права— претора—  
н съ переходомъ къ extraordinaria cognitio. Теперь представлялась 
сама собою дилемма: или ограничиться только системой установлен
ныхъ деликтовъ (furtum, damnum corpori datum, injuria, actio doli 
etc.), или же признать общей нормой ответственность за culpa (т. ск. 
безымянные деликты). Но система установленныхъ въ законе и эдикте 
деликтовъ страдала очевидпой неполнотой, и судья нозднейшаго вре
мени, пе одаренный властью претора, лишенъ былъ возможности по
полнять ее рЬтешими in concreto. Съ развитлемъ жияненныхъ уело
Bifi и съ усложнешемъ оборота, эта неполнота римской деликтной 
системы давала себя чувствовать все сильнЬе и сильнее, —  и темъ 
настоятельнее являлся переходъ ко второму pbiHcniio указанной ди
леммы. Копечно, общая норма объ ответственности за culpa нпогда 
могла казаться слишкомъ строгой, но теперь уже нередъ этимъ оста
навливаться не было возможности: надо было просто взвесить дурныя 
и хородия стороны этой нормы, и еслнбы оказалось, что вторыя ире
вышаютъ иервыя, то принять ее съ ея дурными сторонами, какъ 
необходпмымъ зломъ. Римское право послеклассической эпохи было 
поставлено въ этомъ отпошенш передъ темъ же вопросомъ, что и 
современный законодательства. И если последшя въ конце концовъ 
разрешили его въ утвердительномъ смысле, то почему бы и римское 
право не могло дойти путемъ практики до того же ответа? Очень 
можетъ быть, что уже судебная практика ко времени Юстишана 
установила для себя обшдй принципъ объ ответственности за culpa, 
и составители юстпшановскихъ инстптущй только санкщопировали 
эту практику въ обезс гавленномъ господствующие учешемъ §  16 Inst, 
cit. Сознательность этого места, какъ я уже упоминалъ, подтверж
дается аналогичной переделкой Gai. Ш . 202 въ §  11 Inst. 4. 1. 

Конечно, это предположеше наше есть только предположеше, 
но оно— смеемъ думать— не лишено основашя, если мы не станемъ 

1) См. напр. Iherimj въ пит. стать* стр. 24. 



—  126 —  

относиться слишкомъ легко ко всему тому, что добавили или изме
нили юститановсше компиляторы, какъ къ чемуто неосмысленному 
и пбтому неимеющему зпачешя. Конечно, ихъ снособъ дЬлать эти 
добавки и изменения иногда очень прнмитивеиъ и грубъ; конечно, 
для изучешя классическаго права мы должны отделять эти интср
поляцш, но мы не нмЬемъ нрава выбрасывать ихъ вовсе за бортъ: 
въ каждомъ случае ихъ мы должны съ полннмъ внимашемъ поду
мать надъ темъ, что вызвало эту интернолящю,— и тогда для юсти
шановскаго права мы нрШдемъ можетъ быть къ несколько новымъ 
и весьма существеннымъ выводамъ. Трехвековая жизнь после клас
сическаго перюда не могла пройти безешт Ьдно для римскаго права: 
то, что въ эту эпоху оставалось еще сиорнымъ или нерегпепнымъ. 
должно было въ позднЬйшей практике найти себе соглашенш и раз
рЬшеше; то, что оставалось еще въ начале развнтля, могло дораз
виться. Все это вместе создавало для юстишановскнхъ компилято
ровъ известную точку зрешя, съ которой они компилировали и пере
делывали цитаты изъ классическихъ юристовъ. и обнаружить обнщ, 
нринцитальныя основы всехъ этихъ передЬлокъ заслужнваетъ го
раздо более внимательной работы, чемъ это было до сихъ иоръ. 



§ 8. 

„ Actio in factum"  въ Corpus Juris Civilis. 

Actio in factum въ иротивоположенш друг ихъ иреторскимъ искамъ. —  Общаи харак
теристика этихъ бсзымяиныхъ actiones in factum и ихъ историческая роль. 

Наконецъ, послвднимъ возражешемъ противъ нашей Teopin мо
жетъ явиться слЪдующШ вопросъ. 

Въ Corpus Juris Civilis мы встр'Ьчаемъ многочисленный actiones 
in factum, которыя противополагаются тамъ не тотько разлпчнымъ 
цивильнымъ искамъ, но и искамъ безспорно преторскаго пронсхож
д ешя * ). Какъ же это последнее обстоятельство можетъ быть согла
совано съ нашей точкой зуквн1я? Казалось бы, что разъ всякШ пре
TopcKift искъ есть actio in factum, то подобное противоположеше 
было бы невозможно. 

Однако это недоумвше при несколько бол е̂ вннмательпомъ 
взгляд  ̂ иадастъ само собой. 

ВсякШ преторшй искъ есть actio in factum, но MHorie изъ пре
торскихъ исковъ имЬютъ уже разъ навсегда определенный ycioeifl и 
пocл ,Бдcтвiя, им'Ьютъ свою особенную также определенную формулу, 
а большинство и свое особенное имя. Но сложивпипся съ течешемъ 
времени цпклъ этихъ фикспрованныхъ исковъ оказывался часто все

') Напр. actio doli— fr. 11. 1. D. de dolo 4. 3., fr. 28 D. eod., fr. 16. 1. D. de 
pr. v. 19. 5 u др.; actio ad exhibendum— fr. 3. 14 D. h t. 10. 4., fr. 9 4. I). eod. Cp. 
J Bekker. Aktionen (выше § 1). 
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таки недостаточнымъ для удовлетворения безостановочно ростущихъ 
потребностей юридической жизни; отъ поры до поры на поверхности 
этой жизни всплывали новыя отношешя. которыя не находили себе 
защиты въ систем  ̂ уже устаиовленныхъ исковъ, но которыя взывали 
о ней къ претору. I I преторъ давалъ эту защиту, создавая искъ ad 
hoc и приспособляя его къ услов!ямъ и потребностямъ конкретнаго 
случая. Этито создаваемые ad hoc преторсюе иски, не выливппеся 
еще въ определенный тнпъ и не пршбрбшше еще особаго названия, 
остаются нодъ общимъ именемъ actio in factum или actio praetoria 
и подъ этимъ именемъ противополагаются всемъ нрочимъ уже уста
новившимся искамъ, какъ цнвильнымъ, такъ и преторскимъ * ). По
добно contractus ianominati эти иски могли бы быть названы actiones 
imiominatae. 

Ташя безымянный actiones in factum мы встречаемъ чуть не на 
каждой странице Corpus и почти во всехъ областяхъ гражданскаго 
права. Но, само собою разумеется, то, что носить здЬсь назваше 
„ actio in factumа не есть нечто однородное, всегда себе равное. 
Иногда этотъ создаваемый ad hoc искъ пригоняется къ такому пли 
иному изъ уже известныхъ исковъ и прюбрЬтаетъ т. обр. характеръ 
actio utilis 2 ) . Въ другихъ случаяхъ онъ имеетъ иеннльиын харак
теръ 3 ) , въ третьихъ —  имЬетъ своею задачей только возстановлеше 
потериевшаго въ прежнее состояше— вполне или только въ размере 
обогащешя ответчика 4 ) (рсстнтуторный характеръ). 

Во всЬмъ этомъ крайнемъ разнообраз1п мы можемъ, какъ ка
жется— съ полной основательностью, установить только одну ргае

*) Подобный же смыслъ имъетъ н выражеше „ехсерНо in factum"— fr. U . I), 
tie exc. 44. 1., fr. 23 D. eod., fr. 2. 5. I) tie doli mali et metus exc. 44. 4. fr. 4. 16. 
1). eod., fr. 4 32. I), eod, fr. 8. D. 12. 5., fr. 27. T). 13. 5 и др. 

*) Какъ actio in factum legi Acpiiliae aeeomodata—fr. 11. I). d*» pr \. 10. 5. 
a) Гр. наяр. actio in factum по поводу недозволен ной in jus vocatio патрона—  

fr. 12. D. 2. 4; fr. 3 pr. P. de sep. viol 47. 12 (actio popularis на 100 aurei); fr. 25 
I). 43. 10 и др.— Muoria изъ actiones in factum инЬютъ характеръ actiones mixtae: 
cp. fr. 7. 1. D. nautae etc. 4. 9. (mduplumj, fr. 4. 11. D. vi bon. rapt. 17. 8 (in iluplum), 
fr. 1 pr. D. dc calumn. 3. 6 (in quadruplum) и мн. др. 

4) Виолнв: напр. fr. 5. 1. D. не quis eum qui in ius vocabitur vi eximat. 2. 7, 
fr. 3 pr. D. 2. 10., fr. 33 D. de dolo 4. 3.; fr. 1. pr. D. 4. 7.; fr 25. 5. D. 6. 1. ср. съ 
fr. 5. 3. D. eod.; fr. 18. T). 8. 2. и мн. др. (объ этомъ см. ниже)— Въ pa3Mf.pt обо
гащешянапр.: fr. 28. D. 4. 3., fr. 1. 48. 1). 43. 16., fr. 18. 1. D. 39. 6. („condictione 
aut in factum actione") и др. 
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sumtio: во всЬхъ гЬхъ случаяхъ, гдЬ въ источннкахъ говорится оиъ 
actio in factum и прнтомъ такъ или иначе точнее не определяется 
petitum этого иска, мы мож ем*  предполагат ь иск*  на прост ое воз
мт щеме убыт ковъ ист ца, на щюст ое q̂uanti ea res est". 

Чтобы убЬднться въ основательности подобной praesmntio, до
статочно припомнить те actiones in factum, которыя мы видели въ 
трехъ предыдущихъ параграфахъ. A ctio in factum прп depositum, 
commodatum и при т. н. contractus innominati представляетъ при
менено такого иск  ̂ къ области договоровъ (pacta). A ctio in fact'im 
въ области, примыкающей къ lex A quilia, представляетъ тотъ же 
искъ въ нрнмЬненш къ деликтамъ. Но обшдй принципъ этого иска 
въ одномъ и другомъ случаб одинаковъ; и договоръ и деликтъ въ 
вопросе объ этомъ иске разсматриваются преторомъ подъ однимъ 
угломъ зретя: для претора нетъ здесь ни договора ни деликта въ 
строгомъ смысле слова, а есть только фактъ убытковъ, прпчиненныхъ 
такъ или иначе ответчикомъ истцу, и задачей ъска является resti
tutio истца по возможности въ прежнее соетояше 1 ) .— I I значительное 
количество actiones in factum, раясеянныхъ на страпицахъ Corpus, 
безъ труда и особенныхъ логическихъ усплШ можетъ быть сведено 
къ топ же точке зрешя. 

Таково т. ск. догматическое достоинство этихъ actiones in fac
tum, но для нстиннаго ионимашя ихъ гораздо важнее историческая 
перспектива. 

Въ глазахъ современной догматики все эти спорадически, по
падакнщяся тамъ н сямъ на страницахъ Corpus actiones in factum 
должны представляться конечно чемъто въ высокой степени страи

1) Эта точка зрЬшл прорывается и у римских г» юристовъ. Ср. паир. fr. 2). 
1. I>. dc О. et А. 44. 7: „Aetioimin autem quaedam ex contractu, tpiacdam ex facto 
quaedam in factum sunt. Ex contractu actio est, quotiens quis sui lucri causa cum 
aliquo contrahit, veluti emendo \endendo locando condiiceiulo et ceteris siinilibus Ex 
facto actio est, quotiens ex eo teneri quis incipit, quod ipse admisit, velnii furtum vel 
injuriam commisit vel damnum dcdit. In factum actio dicitur, qualis est exempli gra
tia actio quae datur patrono adversus libertum, a quo contra edictum praetoris in ins 
vocatus est".— Gp. fr. 6. D. 50. 13. „Si iudex litem suam fecerit, non propric vx malc
ftvio old igat us iidvtitr, sed quia neque ex contractu obligatus est et utiquc peccassn 
aliquid intellegitur, licet per inprudentiam, idco videtur quasi ex maleficio teneri in 
factum actioiicu...— Ta;nQ мысль очевидно вызвала и нзвветпое перечисление въ fr 
3. 1. Р. 12..2. я...яи*е hi personam, sire in rem. sue in factum, sire poenali actiotu 
vel quavis alia agatur sive dc interdict о* 
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нымъ. Он'Ь какъто извиЬ входятъ въ систему права, какъто извпЬ 
вплетаются въ систему установленныхъ исковъ. нерЬдко только съ 
большнмъ трудомъ могутъ быть согласованы съ общепризнанными 
юриспруденщей принципами, а иногда и вовсе такому согласованно 
не поддаются. Если мы соберемъ вм'ЬсгЬ всЬ эти отдельный, упоми
наемый въ Corpus, actiones in factum, то мы иолучимъ нечто чрез
вычайно пестрое; мы будемъ не въ состоянш не только свести ихъ 
къ какому пибудь общему принципу, но даже и разделить ихъ на 
катая нибудь определенный юрндичесшя категорш. Но въ совершенно 
иномъ св'ЬтЪ представятся опЬ. если мы будемъ разсматривать ихъ 
въ ихъ реальной исторической связи. 

Римское право, какъ и всякое живое право, было живымъ, раз
вивающимся организмомъ; въ каждый данпый моментъ въ этомъ орга
низме совершались многочисленные и разнообразные процессы и двп
жешя, въ каждый моментъ зарождались въ немъ различный ново
образования, которыя затЬмъ крЬплн и, при благощнятпыхъ уат ш̂яхъ. 
могли развиться въ полные и законченные правовые институты. Пред
ставимъ себе теперь, что мы въ одинъ какой нибудь моментъ делаемъ 
фотографию такого организма, находящаяся въ состоянш развитля: 
на нашей фотографы все эти начинающаяся новообразовашя, всЬ 
эти зародыши представятся въ виде разсеянныхъ и повидимому 
ничЬмъ между собой несвязанныхъ точекъ и клБточекъ. Не зная 
идеи и цели развитля, мы не въ состоянш понять нп значентя этихъ 
разбросанныхъ к.хЬточекъ, ни ихъ взаимнаго соотношенля. А  именно 
только такую (и вдобавокъ пе совсемъ чистую) момептальную фото
графпо нредставляютъ паши источники. Для того, чтобы понять истин
ное значеше всехъ этихъ в:?ридичеекихъ точекъ и к.гЬточекъ, отра
зившихся въ нихъ, надо попытаться войти въ нсторичесшй духъ ихъ 
и познать, зародышемъ или остаткомъ какой юридической идеи оне 
являются. 

Современная паука разв и т римскаго права, поскольку оно 
совершалось подъ в.7няшемъ нреторской власти, склонна представлять 
въ следующемъ виде. Нреторъ, иршдя къ мысли о справедливости и 
целесообразности такой или иной нормы, устанавливалъ ее въ своемъ 
эдикте: при такихъто и такихъто услов1яхъ actionem dabo, actionem 
non dabo, restituam н т. д. Т . обр. по господствующему представ
ление тотъ или иной преторскш институтъ начиналъ свое существо
вание съ общейнормы, объявленной въ эдикте.— Но но крайней мере 



—  131 —  

въ значительномъ количестве случаевъ развитее начиналось гораздо 
ранЬе появлешя такой общей нормы въ эдикте. Эдиктъ не нечер
нывалъ всей власти претора; со своимъ вмЬшательствОмъ такого или 
ннаго рода преторъ могъ выступать и въ случаяхъ, неупомянутыхъ 
въ эдикг£. Въ каждомъ коикретномъ случай по требовашямъ спра
ведливости и целесообразности нреторъ могъ отказать въ цнвнльномъ 
иске (dencgare actionem), дать exceptio. restitutio пли искъ, въ эдикте 
необъявленный. Повтореше техъ же случаевъ вызывало проверку 
первоначальная решеши и приводило или къ оставлент его, или же 
къ прочному утвержденпо въ практике и къ последующему генера
лпзпровашю въ эдикте. Большинство эдпктальныхъ нормъ вырабаты
валось не столько логически, сколько практически —  посредствомъ 
предшествовавшихъ однообразныхъ решешй претора въ отдЬльныхъ 
конкретныхъ случаяхъ. Можно съ уверенностью сказать напр., что 
прежде нежели появились въ эдикте общш нормы о restitutio in 
integrum, интердиктахъ и многнхъ изъ иреторскихъ псковъ,— въ прак
тике преторовъ уже встречались отдельные сиорадичесше примеры 
этого рода. 

И вотъ если бы мы имЬли юридическую фотографию права въ 
одинъ изъ этихъ предшествовавшихъ моментовъ, то мы не нашли бы 
тамт этихъ институтовъ, но нашли бы за то кашя то отделышя точки 
и клеточки, которыя мы не знали бы. какъ связать другъ съ другомъ 
и съ общими началами права этого момента. 

Въ такомъ именно положепш мы паходпмся теперь относительно 
всехъ этихъ различныхъ actiones in factum, которыя мы видимъ въ 
Corpus. Все эти actiones in factum находятся еще на томъ пути, 
который уже прошли ЙХЪ старили сестры— иски, достигнувипе гене
рализировав я въ эдиктЬ. Все эти разееяпныя и случапныя явлешя 
суть первые зародыши иовыхъ идей, зародыши, которые въ дальней
шей жизни нашего организма должны были бы привести къ моди
фикащп прежнпхъ иринциповъ или къ образовашю совершенно но
выхъ. Поэтому высшей задачей при изученш этихъ actiones in fac
tum должно быть выяснеше техъ идей, отголоскомъ которыхъ онЬ 
являются. 

Но изучеше этихъ спорадпческихъ явлешй въ области римскаго 
права усложняется еще темъ обстоятельствомъ, что имеющаяся у 
насъ фотог ш̂1ия римскаго права едЬлапа т. ск. ретроспективно и 
лрнтомъ юстишановскими компиляторами сильно ретуширована съ 
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точки зр£нш ихъ эпохи. Отъ эпохи классическихъ юристовъ. изъ 
цитатъ которыхъ составлены Digesta, до эпохи Юстишаиа прошло 
три слншкомъ столе™ , а за все это время правовая жизнь не могла 
стоять на одномъ месте. Право продолжало двигаться и изменяться—  
и нрнтомъ гораздо бол'Ье путемъ пепосредственпой практики. чгЬмъ 
путемъ императорскихъ указовъ. Въ судебной практике должны были 
находить себе место разнообразнЬшшя в.гляшя изменяющихся условШ 
жизни, иныхъ культурныхъ и нацюнальныхъ воззрешй, и въ част
ности, вероятно, такимъ путемъ проникли въ область римскаго права 
некоторые принципы права греческаго. Mnorie вопросы, которые 
классической юрнспруденщей были только поставлены и которые были 
въ ней спорными, путемъ судебной практики должпы были быть раз
решены такъ или иначе, и составители юстишаповскаго свода не
сомненно нашли уже въ этомъ отношенш многое для себя готовымъ. 
Нмъ оставалось только съ данной и уже установившейся въ прак
тике точки зре я̂ произвести выборъ классическихъ цитатъ и сде
лать надлежащая переделки въ нихъ. 

При той быстроте, съ которой компиляторы совершили свою 
колоссальную работу, о тщательности этого выбора и этихъ переде» 
локъ не могло быть конечно и речи. I I попятпо поэтому, что зъ 
Corpus мы находимъ и места, безусловно нротиворечащгя другъ 
другу, а еще чаще места, только съ большимъ трудомъ между собой 
соглаеимыя. Во всехъ подобныхъ случаяхъ для разрешешя нроти
вореч1я или неясности главнымъ руководствомъ должна служить та 
идея, которая являлась для компиляторовъ основной, нринциталь
ной, —  разумеется, если только мы по темъ или другимъ дапнымъ 
можемъ ее найти. При свете этой идеи многое въ сочинешяхъ клас
сическихъ юристовъ казалось компиляторамъ уже инымъ: они при
ступали къ своей работе, какъ уже сказано, далеко пе безъ мг£ко
торыхъ предвзятыхъ точекъ зрЬшя. 

Примеры этого рода мы уже видЬли въ предыдущихъ пара
графа хъ. 

Въ вопросе о т. н. безымянныхъ контрактахъ компиляторы 
стали на договорную точку зрешн и съ этой точки зрЬшя они везде, 
гдЬ заметили. передЬлали соответствсннымъ образомъ цитаты изъ 
тйхъ юристовъ, которые держались противоположной Teopin. Но кое 
что вкралось п отъ этой последней— напр. решеше, данное въ fr. 5 
§ 5 D . de pr. v.— И вотъ, если бы намъ пришлось решать случай, 
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нмъющШся зд'Ьсь въ виду, то мы имели бы псредъ собой съ одной 
стороны фактическое рвшеше приведепнаго фрагмента, а съ другой—  
несомненную общую точку зргвшя компиляторовъ, а потому и самого 
Свода, которая приводить насъ къ совершенно иной постановке во
проса. Намъ кажется безспорнымъ, что мы остались бы въ этомъ 
случав болЬе верными истинному духу и смыслу закона, если бы. 
оставнвъ ръшеше fr. 5 § 5 cit. въ стороне, применили бы правила 
объ actio in factum civilis въ томъ смысле, въ какомъ этотъ искъ 
ХОТЕЛИ понимать компиляторы (т. е. какъ искъ о положительном!, 
договорномъ интересе). 

Аналогичный примерь мы находимъ и въ области случаевъ, 
примыкающихъ къ lex A quilia. Мы видели, что некоторые класси
чесше юристы для применешя этого закопа отводили только узкую 
область damnum corpori и corpore datum; гдЬ не было на лицо этого 
поелЪдннго предположения (напр. где было по ихъ Teopin не „occi
dere*, а только „causain mortis praestare"), они давали actio in fac
tum, пскъ, пдутдй по всвмъ верояттямъ только па простои инте
ресъ .—  Компиляторы въ §  16 Inst. 4. 3 сапкцю пировал и другую 
точку зретя, которая допускаетъ для всехъ этихъ случаевъ нрнме
ueiiie lex A quilia utiliter. Но въ Corpus попали и места, которыя 
опираются на старой Teopin,—и вотъ съ точки зрешя ТОстишанов
скаго права решающимъ моментомъ для раябираемыхъ тамъ случаевъ 
должна являться та общая мысль, которая формулирована компиля
торами въ этомъ §  16 Inst. 4. 3, н даваемыя въ этихъ случаяхъ 
иногда классическими юристами actiones in factum должны— по воль 
компиляторовъ— быть толкуемы, какъ actiones in factum 1. A quiliae 
accommodatae. 



§ 9

З а к л ю ч е н ! е. 

Проверка Gai. IV . 45 съ нашей точки зрЬн1и<—Смыслъ двдетя римскнхъ исковъ. 
на actiones in jus и in factum conceptae. —  Причина разлнчм кроется не въ фор
мул!;, а въ различномъ матер1альнолъ основанш цивильныхъ и преторекпхъ исковъ.—  

J  as и factum, какъ источники исковъ вь римскоиъ правосознанш. 

Все предыдущее нзелвдоваше имело своею главною цвлью уста
новить точно границу между actiones in jus и actiones in factum,—  
и привело насъ въ конце концовъ къ тому заключенно, что actiones 
in factum суть вев upeTopcKie и только претореше иски, a actiones 
in jus суть иски цивильные и только цивильные. Т . обр. оба проти
воположешя: actio civilis— actio praetoria съ одной стороны и actio 
in jus— actio in factum съ другой стороны— совнадаютъ между собой 
вполне и безъ всякаго исключешя. 

Чтобы окончательно разделаться съ общепринятымъ нынЬ уче
шемъ на этотъ счетъ, бросимъ теперь взглядъ на то место, которое 
являлось до сихъ поръ главнымъ основатемъ этого учешя— Gai. IV ". 
45; и мы увндпмъ, что оно ни въ какомъ случае не противоречить 
нашему выводу. 

„Sed eas quidem formulas, in quibus de jure quaeritur, in 
jus conceptas vocamus, quales sunt, quibus intendimus n̂ostrum 
esse aliquid ex jure Quiritium" aut nnobis dare oportere" aut 

npro fure damnum decidi oportere";  in quibus juris civilis inten
tio est. Ceteras vero in factum conceptas vocamus. id est in qui
bus nulla talis intentio concepta est.u. 
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Всяклй непредубежденный общепринятой доктриной читатель можетъ 
вывести изъ этого м'Ьста только то, что характеристической чертой 
formulae in jus conceptae является именно то обстоятельство, что 
посредствомъ этихъ формулъ осуществляется принадлежащее намъ 
цивильное право, что въ нихъ идетъ рЬчь объ имеющемся въ лицЬ 
истца цивильном*  вещиомъ прав* пли цивильном*  правЬ требовашя 
противъ даннаго ответчика. Если этого нЬтъ— f̂ormulae, in quibus 
nulla talis intentio concepta est",— то мы имЬемъ formula in factum 
concepta; последняя определяется здесь т. обр. только отрицатель
нымъ признакомъ. 

Но если actio civilis есть всегда actio in jus concepta, a actio 
praetoria— всегда actio in factum, то спрашивается, чемъ же объ
ясняется такая квалификация цивильныхъ п преторскихъ исковъ, по
чему одни являются исками in jus, а друпе —  исками in factum, 
другими словами: на чемъ покоится это последнее дЬлеше исковъ и 
какой смыслъ опо имеетъ? 

Съ точки зретя господствующая учетя, какъ известно, наше 
дЬлеше псковъ есть чисто формальное, техническое дЬлеше ихъ по 
роду постройки (conceptio) нсковыхъ формулъ. Если формула даннаго 
иска редактирована in jus. то и самый искъ будетъ actio in jus, въ 
противномъ случае мы будемъ иметь formula in factum concepta, a 
потому и actio in factum. Т. обр. формула дает *  характ ер*  иску, 
и т олько по от ношенью к*  формуле мож но говорит ь объ actio in jus 
пли actio in factum; ешь формулы т акое различье немыслимо. 

Понятно, что при такомъ нониманш дЬлсте римскихъ исковъ 
на actiones in jus и in factum не представляло особенпаго интереса 
для современной пауки, и если норою затрагивалось, то только по
путно— при разработке друшхъ вопросовъ. 

Но если господствующая точка зр£нгя и прежде вызывала мнопя 
недоумешя и споры въ среде самаго господствующего учетя, то 
теперь— после того какъ мы установили индуктпвнымъ путемъ точ
ную и рЬзкую границу между обЬими категор1ями исковъ— эта точка 
зретя вовсе не можетъ быть признана удовлетворительной. Если 
характеръ иска определяется его формулой, то сравнимъ напр. две 
слЬдуюи я̂ формулы: „si p. L M T itium Л° Л° С  dare oportere, 
Nm Nm Л° Л° condemna".. и „si p. N» X м Л° А0 С  dare opor
tere, Xm Nm A0 A0 condenma"..; можемъли мы найти какую ни
будь разницу, какую нибудь противоположность между этимп форму
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лами въ самоа редакцш {conceptio) ихъ?  Очевидно игЬтъ. Если въ 
первой изъ нихъ услошемъ condemnatio иоставленъ комнлексъ фак
товъ, заключающихся въ rdare oportere", то точно такъ же и во 
второй,— и въ этомъ совершенно правь Демемусь (см. выше §  1). 
Съ другой стороны, какъ въ первой, такъ и во второй формуле судья 
для постановки своего р'Ьшегпя отсылается къ нормамъ цивильнаго 
права; въ обоихъ случаяхъ онъ ставится т. обр. въ одинаковое по
ложете, —  и въ этомъ совершенно право господствующее учете. 
Если же однако, какъ мы знаемъ изъ вышепзложенпаго, обе «[юр
мулы квалифицируются различно— первая является формулой in fac
tum, а вторая— формулой in jus,— то очевидно, чт о основанге для 
эт ой квалификации леж ит ъ idibmo глубж е, за т акой или иной по
ст ройкой формулы. 

Далее, еелнбы квалпфикащя иска, какъ actio in jus или in fac
tum concepta, зависела только отъ такой или иной conceptio фор
мулы, то каждый данный пскъ пршбрЬталъ бы тотъ или иной харак
теръ только въ тотъ моментъ, когда составлеше его формулы закон
чено и самая формула стала неизменяемой.— т. е. лишь въ моментъ 
litiscontestatio. До этой поры искъ не могъ бы быть названъ пи actio 
in jus, ни actio in factum. Ио т. обр. въ стороне отъ этого делешя 
оставалась бы вся первая стад1я процесса —  искъ въ процессе in 
jure.— и было бы целесообразнее говорить не объ actio in jus или 
in factum concepta. а лишь о judicium in jus или in factum concep
tion. Въ источникахъ. однако, говорится объ actio, а выражеше actio 
охватываетъ искъ въ его обвихъ стад1яхъ. 

Наконецъ. съ господствующей точкой зр£мя логически несое
динимо то обстоятельство, что при actio in jus лежащее въ основа
нш иска dare oportere въ моментъ litiscontestatio perimitur. Дейслчпе, 
которое связано съ квалификацией иска, какъ actio in jus, закопчено 
т. обр. уже въ тотъ моментъ, съ котораго по господствующему уче
шю только должна еще начаться эта квалифнкащя. Если мы хотимъ 
быть последовательными, то мы должны наиротипъ заключить, что 
уже in jure данный пскъ является, какъ actio in jus или какъ in 
factum concepta. 

Бее эти соображешя заставляютъ насъ нрйтн къ тому заклю
чешю, что ист инная причина различая леж ит ъ не въ т акой пли 
иной коист рущш формул* , а въ какомът о мат ергальномъ. за фор
мулой леж ащем*  обст оят ельст ва. 
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Когда Гай говоритъ о д'Ьленш формулъ на in jus и in factum 

onceptae. онъ весь центрь тяжести владеть па такой или иной ха

рактеръ intentio характеръ intentio определяешь характеръ всей 

формулы. Но что такое intentio? 

Гай онред'Ьляетъ ее, какъ „еа pars formulae, qua actor desi

d il ium suuui concludit*  (IV . 41); опа есть следовательно pars formu

lae. Но естьли это первоначальное и основное значеше слова „inten

tio" , или же слова яintendereй, „ intentio* нмЬютъ другой—MaTepia.ib

ный смыслъ, который и даетъ соответственной части формулы это 

назваше? Уже a priori мы должны предположить последнее: подобно 

тому, какъ слова „demonstraret t, „condemnarea и т. д. имЬли извест

ное матср1альное значеше прежде, нежели появились demonstrate 

н condemnatio, какъ partes formulae, такъ же точно должно было 

быть п со словомъ „ iutendere" . ВсЬ эти матер1альпыя нонятля не 

произведены отъ partes formulae, а наиротпвъ самыя эти partes for

mulae получили свое назваше отъ того матер1альнаго содержашя, 

которое оне заключаютъ. 

Выражешя „ intentio u, „ intendereа принадлежать къ категорш 

тЬхъ ношгпй, которыя легче понять, чЬмъ опредЬлить. Въ общемъ 

intendere значить— осуществлять, нечто утверждать съ целью при

знан! я его передъ тЬмъ лицомъ, которое имеетъ на это право и обя

занность, т. е. передъ магнстратомъ, и на иервомъ месте передъ 

лреторомъ. Если мы сопоставимъ это ионятле съ пошшемъ agere, то 

окажется, что оба эти нонятля вполнЬ совпадаютъ между собой: 

intendere составляетъ содержаше, внутреншй смыслъ всей той дея

тельности истца, которая охватывается словомъ agere. Intentio пред

ставляетъ поэтому то, что осуществляется, что утверждается, т. е. 

именно то. что называется мапщт мъпымъ основат ели, иска. 

Само собою разумеется, что „intendere" начинается съ того 

момента, когда истецъ впервые появляется передъ нреторомъ и яа

') Иногда высказывается Mnf.uie, что вь формулахъ in factum вовсе нътъ ни
какой intentio. Ср. напр. РисШ а (Inst. § 165), который думаетъ, что въ этихъ фор
мулах!, „вмт.ето demonstration, и intsiitio является oiuicaBie фактовъ" ... Это мнъпю 
на первый взглядъ находить себе опору въ словахъ самого Гая (IV. 45); но оно 
не моя:етъ быть признано иравнльиымъ: ср. того же Гая IV. 60, гдЬ опъ говорить 
о формул !» depositi in factum concepta: „in ea vero, quae in factum concepta est, sta
tim initio intcntionis" ... „quia in intcntione plus pos (nisse ridetur/... 
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являетъ чтолибо, какъ осповаше своего желашя получить judicium
Если мы будемъ им'Ьть въ виду именно этотъ моментъ, то мы замЬ
тпмъ тотчасъ, что здесь возможны для истца двЬ различный ситуацш. 

Въ одномъ случа'Ь истецъ яачинаетъ съ заявлешя „aio fundum 
Conielianum meum esse ex jure Quiritium", .,aio X м X м G  mili i 
dare oportere" и т. д. Въ нроцессЬ per legis actiones эти заявлешя 
выливались въ определенный словеспыя формулы; въ нроцессЬ фор
муляриомъ необходимость этихъ формулъ отпала и истецъ могъ вы
разить свою претензию въ какнхъ угодно словахъ,— но и въ эту эпоху 
еущественнымъ юридическпмъ содержашемъ его заявленШ остается 
то же самое „aio jus mihi esse". Т . обр. истецъ здесь заявляетъ и 
осуществляешь свое право—jus suum intemUL in jus ayit, и мы имЬемъ 
встЬдстлне этого intentio juris, actio in jus. 

Заявлеше истца является затЬмъ опред'Ьляющимъ моментомъ 
для требуемой имъ формулы. Если истецъ говоритъ „ fundum Corne
lianum ex jure Quiritium meum esse aio", то преторъ можетъ и дол
женъ дать формулу „si p. fundum Cornelianum Ai A1 esse"; если 
истецъ заявляетъ ЯК

М Хт  С  mihi dare oportet", то претору не 
остается ничего другаго, какъ написать „si р. Хт  Хт  Л° А0 С  dare 
oportere". 

Очевидно, что подобный заявлешя со стороны истца мыслимы 
только въ томъ случа'Ь, если оиъ опирается на какое либо принад
лежащее ему цивильное право; всгЬдсппе этого только цивильные 
иски суть иски, построенные на правЬ, только цивильные иски суть 
actiones in jus conceptae. 

Но какъ обстоишь дЪло въ томъ случа'Ь, если истецъ не можетт 
сослаться на свое jus civile: что можетъ онъ привести передъ ире
торомъ, какъ основаше своей просьбы о judicium? Естественным! 
отвЬтомъ казалось бы— преторское право, следовательно, хотя и пе 
цивильное, но всета.тш право, jus. Взглянемъ однако несколько 
ближе. 

Конечно, большинство преторскнхъ исковъ было установлено вт; 

нреторскомъ эдиктЬ, т. е. объявлено посредствомъ клаузулы „въ та
комъто и такомъто случай judicium dabo" и снабжено соответствую
щей формулой;— но мы говорили уже, что этимъ не исчернывалаа 
вся полнота нреторскоп власти и деятельности. Преторъ могъ вт 
каждомъ конкретномъ случае, гдЬ это казалось ему справедливым! 
и цЬлесообразнымъ, давать совершенно новые иски и образовывав 



совершенно новыя формулы. Представимъ же себе положете того, 
кто хошЬлъ бы получить отъ претора такой новый, въ эдиктЬ не 
предусмотренный искъ: что могло это лицо привести претору для 
обосновали своей просьбы? Конечно, ничего другаго, кролиь шв)ъст 
наго объект  ионию полож ет я дшъ, извж т наю объект ивнаю комплекса 
факт овъ, которые по отношенш къ немуистцу— являются здомъ и 
нарушаютъ его (по его инЬино— справедливые) интересы. Эти факты 
заявляетъ онъ претору, чтобы побудить поатЬдняго къ авторитетному 
вмешательству; на эти факты ссылается онъ для обосновашя своей 
просьбы,— и вслЬдсте этого вполне понятно, что онъ factum Шеп
dit, in factum ayit. 

Можетъ, правда, иногда случиться, что даже въ томъ случае, 
когда истецъ имеетъ цивильное право и на него ссылается передъ 
нреторомъ, онъ въ то же время указываешь и на известные факты, 
изъ которыхъ возникло это право, и требуешьвключешя ихъ въ фор
мулу въ качестве praescriptio,— но здесь это указаше на факты имеетъ 
совершенно другое значеше. Они приводятся здесь не для того, чтобы 
обосновать искъ— искъ уже и безъ того обоспованъ,— а лпшь для 
того, чтобы шЬснЬе ограничить его известной causa (causa adjecta 
agere), чтобы точпЬе индивидуализировать спорное правоотношеше. 
Нанротивъ, въ томъ случае, когда истецъ не нмЬетъ цивильнаго права, 
приведете фактовъ является самымъ обосиовашемъ и оправдашемъ 
иска; эти факты составляютъ основу истцовой нретензш на получеше 
judicium и образуютъ поэтому самое материальное основаше иска. 

Такъ обстоишь дЬло въ томъ случае, когда истецъ желаетъ по
лучить искъ. непредусмотренный въ эдикте (одну изъ шЬхъ спора
днческихъ actiones in factum, о которыхъ мы говорили въ нредыду
щемъ параграфе 1, когда, следовательно, о иреторскомъ праве въ лице 
истца еще не можетъ быть рЬчи. ИзмЬниетсяли однако ноложеше 
тогда, когда дело идешь объ иске, уже установленпомъ въ эдикте? 

Мы уже говорили, что развгше прсторской системы— но крайней 
мере въ значительномъ количестве случаевъ— начинается не съ уста
новлен! я общей нормы въ эдиктЬ, а гораздо раньше— съ отдельныхъ, 
спорадическихъ примЬровъ преторскаго вмешательства въ частпыхъ 
конкретныхъ случаяхъ, что устанавливаемая въ эдиктЬ норма явля
ется лишь обобщешемъ этихъ частныхъ случаевъ. Если эта точка 
зрЬшя вЬрпа. то посмотрпмъ ближе, какое значеше имели эти общ!я 
нормы эдикта; какой смыслъ могли иметь эти клаузулы „въ такомъто 
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и такомъ-то случай judicium dabo", если преторъ и безъ того могъ 
давать объявляемые такимъ путемъ иски? 

Мы можемъ представлять себе вопросъ только с.тЬдующимъ обра-
зомъ. Пока искъ не объявленъ въ эдикшЬ, пока дкто идетъ, следо
вательно, объ одной изъ такнхъ случайныхъ actiones in factum, истецъ 
въ каждомъ данномъ случа'Ь долженъ излагать претору всЬ факты, 
которые являются опюватемъ его жалобы; нреторъ съ своей стороны 
каждый разъ долженъ выслушивать всЬ эти факты, чтобы затЬмъ 
решить, достонна-ли просьба истца удовлетворена или иЬтъ. Но въ 
правовой жизни общества известные факты повторяются часто съ 
большей или меньшей статистической правильностью. Нреторъ т. обр. 
долженъ былъ часто выслушивать сегодня то, что оиъ уже слышалъ 
вчера и что онъ— по своему опыту— можетъ разсчитывать услышать 
завтра и послезавтра. Естественно, что при такомъ условш для по-
добныхъ часто повторяющихся случаевъ преторъ пришелъ къ мысли 
такое или иное свое peuienie опубликовать разъ навсегда: если кто-
либо будетъ ссылаться на таюе-то и такле-то факты.— judicium dabo. 
restituam, ratum non hahebo и т. д. 1 ) . Такимъ путемъ возникаешь 
эдиктъ, который впоелЬдствш повторяется нреемникомъ по должности 
и мало по малу превращается въ edictum tralaticium 2 ) . 

*) На такое значеше эдикта указываешь между прочнмъ и ветрГ.чавнцеесл 
часто вь эдикт* выражеше: „si... dicctura

y ср. иаир. „quae dolo malo facta esse di
ccntur... judicium dabo"  (fr 1. 1 D. 4. 3.), rquod cum miuore X X V aimis natu gpstum 
es*e dicetur... animadvertam"  (fr. 1. 1. Г). 4. 4) и т. д. Dcrnbvrg (Untersuchuiigeii 
uber ilas Alter н т. д. вь Festgaben der Berl. Fak. fur Ilefi'ter 1378. S. 103) думаетъ, 
что этоть сиособь выражспм обнаруживаешь сравнительно болъе позднее пропс
хождеше данныхъ клаузу.гь. 

2) Приблизительно такъ же представляешь размте преторскаго эдикта и его 
юридическое значенie SeJ mtee въ его „Privatrcclit und Process in Hirer Wechsel
beziehung"  (1883). „Es ist ganz unzweifelhaft, говоритъ опъ (стр. 3G8—3G9), dass die 
neuen Rcchtsanschauungen und die neuen Satze, welehen die Pratoren in ihrcr Recht
sprecliung allmahlich in ubenvaltigender Menge und Bcdeutung Eiiigang versirhatften, 
nicht sofurt als abstracte Rechtssfttze ins Leben getreten, und als solche fix und fer
tig in das Edict oder in dem demselbcu beigefugten Album als verheisseue Forineln 
aufgetreten siiid, sondern dass alle diese neuen Rechtssehopfungen, wie Z. П. der pu
blieianische Schutz des Pfandrechtes, der bonae fidei possessio, die bonorum possessi
ons, der servianische Schutz des Pfandrechtes, der quasiservianische Schutz der Hypo
thek, alle ubrigen actiones in factum, actiones ficticiae, actiones mit Umstellung der 
Subjecte n. s. v. zunachst im individuellen Fall und in mehreren individuellen Fiillen 
durch concretes Ilcehtsgchot, d. h. durch concrete formulae, vielleicht erst unvollkom
mner dann allmahlich vollkommner als Reclit geboten worden siml, bevor sic dann, nach 
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Т . обр. первое и ближ айшее значеше прет орскаю эдикт а со¬
ст оит *  въ т ом* , чт о в*  нем*  прет ор*  очерчивает *  пт  ецгьплешя 
чист о (факт ических*  от ношенш, пт  компж ксы факт ов* , при налич-
ност и кот орых*  он*  обт щет *  свое (т акое или иное) вт ыиат ельст во. 

ВслЬдсше объявления даннаго иска въ эдиктЬ, положеше истца 
изменяется только въ томъ отношенш, что онъ теперь вмЬсто по-
дробна™  изложения веЬхъ фактовъ, лежатцихъ въ основанш его пре-
тензии, являясь къ претору, можетъ сказать просто: дай миЬ такую-то 
выставленную in albo формулу. Съ внешней стороны его положеше 
теперь кажется такимъ же, въ какомъ находится истецъ, имеющй 
за собой цивильное право, такъ какъ въ эдиктЬ находились и фор-
мулы цивильныхъ исковъ. Одиако за этимъ внешнимъ, практическимъ 
равенствомъ скрывается глубокое внутреннее, юридическое неравен-
ство, котораго мы ни въ какомъ случае не должны упускать изъ 
виду. Въ требованш находящейся въ эдикте цивильной формулы за-
ключается заивлеше требующаго о своемъ цивильномъ правЬ; напро-
тнвъ, когда истецъ требуетъ преторскую формулу, оиъ заявляетъ 
только о томъ. что въ его лице исполнились такгя или ипыя фак-
т ически! условия, которыя указаны въ эдикте. Основашем*  ею просьбы, 
содерж анкм*  ею intentio ост ает ся и в*  эт ом*  случат  т олько извест -
ное обоскт ивное полож ит е дш* , т олько factum— совершепно такъ же, 
какъ и въ томъ случаЬ, если желаемый искъ еще не нашелъ себЬ 
мЬста въ эдикте. 

ЭТИМЪ объясняется вполнЬ понятно, почему все иретореше иски—  
какъ не находящееся въ эдикте, такъ и находяилдеся въ немъ— суть 
actiones in factum. 

Какъ затЬмъ— на основанш фактовъ, ирнведенныхъ истцомъ или 

указанныхъ въ эдиктЬ— будетъ составлена формула, это уже второй 

tortireschrittener Ausbilduug und Abklarung der inmen Institute in die allgemeiuen in 
formatorischen ReclitSYerheissungen, d. h. in edictnm tralaticium anfgenoinmeu sinda.—  
Юридический характеръ преторскаго эдикта Sehutee онред'Ьляетъ такь: „Das niagi
stratische Edict ist nicht Rcchtssatzung, sondern es ist nur cine, informatorische 
Vcrlautharnng des Magistrates dariiber, was er in den concreten F allen als BecM 

i и sctzen heahsichtige. Es maeht nicbt Recbt, sondern ist nur eine Yerlautharung voin 
RechtsInUalt; es 1st nicbt Recbtsatzung, sondern nur eine informatorische ll<chts
rerheissung. Recbt macbt erst die formula* (S. 363). —  Объ этой интересной icuiirf* 
и орнгинадьныхъ воззръшяхь автора на структуру римскаго процесса будетъ идти 
ръчь подробнее во второй части настояпгаго еочипешя. 
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вопросъ, хотя и имЬюнгдй существенное значеше для judicium, но 
совершенно безразличный для природы иска и его характеристики. 
Разрйшешс этого вопроса есть уже гораздо больше д-Ьдо претора. 
чЬмъ истца. Разъ преторъ нризпа.тъ претензш лос.тЬдняго справед-
ливой и заслуживающей удовлетворения, то ужъ онъ и позаботится 
гораздо лучше истца о томъ, чтобы обезиечпть за этой претснз1ей 
нанлучшш успЬхъ in judicio. Въ одпомъ случа'Ь онъ прямо пере-
числите въ формулЬ тЬ факты, которые были заявлены нстцомъ in 
jure, въ другпхъ употребить фикцш или перестановку субъектовъ,—  
но встЬдстлие такой или иной технической редакцш формулы перво-
начальная intentio истца не можетъ потерять характера intentio in 
factum и прюбрЬсти свойство intentio in jus concepta. 

Щ тъ необходимости, далЬе, чтобы нреторъ включалъ въ фор-
мулу д-Ьйствительпо всЬ гЬ факты, которые необходимы для обосно-
вания иска: нЬкоторые изъ нихъ могутъ быть фактически проверены 
самимъ преторомъ; тогда судьЬ (judex) нечего съ ними дЬлать, и они 
могутъ вовсе не упоминаться въ форму.тЬ. Такъ нанр. formula ficticia 
bonorum possessor'a гласить просто „si А8 A8 L°. T itio heres esset. 
turn si pareret NM K m А0 A° С  dare oportere. condemna"; вопросъ 
о наличности въ лицЬ истца эдиктальныхъ предноложешй bonorum 
possessio не поднимается въ форму.тЬ ни единымъ сювомъ и вовсе 
не восходитъ на разсмотрЬше судьи. А  между тЬмъ передъ преторомъ 
истцомъ для обоснован и своего иска приводились два обстоятельства: 
во-первыхъ, что онъ—  А*  А8— на основанш преторскаго эдикта при-
зывается къ bonorum possessio иослЬ умершаго L . T itius. и во-вто-
рыхъ, что N8 К 8 былъ долженъ L°. T itio. Изъ этпхъ двухъ фактовъ 
въ форму.тЬ услов1емъ condemnatio ставится только второй, ибо пер-
вый пров'Ьреиъ самимъ преторомъ * ). 

A ctio и formula находятся, конечно, въ извЬстной зависимости 
другъ отъ друга, но эта зависимость какъ разъ противоположна тпй, 
какую усматриваешь господствующее учеше: не природа иска опре-
д'Ьтяется концепщей формулы, а напротнвъ— конценщя формулы опре-

2) Ср. Lend. Edict. S. 143: „ЛУигпс von Seiten dessen, gegen den der bonorum 
possessor klagte, das Vorhandensein der edictalcn Yoraussetzungen der bonorum pos
sessio bestritten, und war der Streitpunkt nicht ohne Wciteres spruchreif, so wurde dem 
Beklagten analog der procuratorischen exceptio mangels Vollinacht... eine exceptio 
fcsi A ' A° ex edicto praetoris bononnn possesio data est"  ertheilt" . 
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делается природой иска. Эта же последняя дается сама собою такимъ 
или инпмъ матер1альнымъ основашемъ иска. 

При такой постановке вопросъ о д'Ьлснш римскнхъ исковъ на 
actiones in jus и in factum conceptae существенно изменяется. Опъ 
перестаетъ быть вопросомъ о нсзначительномъ формальномъ различш 
въ способахъ составлешя псковыхъ формулъ, какъ оиъ трактовался 
до спхъ поръ,— а становится вопросомъ о глубокомъ внутренпемъ 
различш въ самомъ юрндическомъ характере цивильныхъ и претор-
скихъ исковъ. Цивильные иски суть actiones in jus, потому что ма-
терниьнынъ основашемъ ихъ является право истца; преторск1е иски 
напротнвъ суть actiones in factum, потому что съ юридической точки 
зре.тш въ основе ихъ лежитъ простое объективное положите делъ. 
простое factum. Такимъ образомъ мы прнходпмъ къ тому выводу, что 
въ глубишь римскаго правосознат я цивильные иски предст авляшсь 
исками изъ права, а прет орекге—исками пзъ (факт а. 

Вместе съ этимъ предъ нами открываются чрезвычайно ширлия 
перспективы въ смысле более правильнаго и более яснаго ноннмашя 
юрндическаго характера римской цивильной н нреторской системы, 
въ смысле надлежащего уяснешя природы нзвЬстнаго дуализма въ 
римскомъ правЬ. Но изстЬдоваше этихъ иерспективъ должно быть 
отложено до следующей— второй— части; здЬсь же, не антиципируя 
того, что должно еще точнее быть выяснено тамъ, ограничимся въ 
заключеше настоящей работы только следующими пемиогими словами. 

Постепенное возникновеше въ частныхъ конкретпьтхъ случаяхъ 
преторскихъ исковъ и ихъ развитле потомъ въ целую сложную си-
стему преторскаго эдикта обнаруживаете намъ неоспоримо, что для 
римскаго нравосознашя простыл фактически отношешя, простое 
factum не было чЬмъ-то юридически безразличнымъ, какъ напр. для 
насъ. При известныхъ услов1яхъ и простое factum могло вызвать 
преторское воздейств1е, а вмЬсте съ пимъ и известный юридически 
последств1я. 

Въ какихъ именно случаяхъ и какнмъ именно образомъ воз-
действовать,— это было повидимому de jure предоставлено вполне 
свободному усмотрешю претора, и это делало его действительно 
полнымъ' хозяиномъ въ обширной области граждански— нравовыхъ 
отношешй, ставило его действительно въ положеше custos juris civilis. 
А  вместе съ этимъ такое положете давало ему возможность сл1;до-
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вать тотчасъ за малейшими пзменешями въ житейскпхъ отношешяхъ 
и въ народномъ правосознанш. 

Существовашемъ такой своеобразной фигуры въ системе римска-
го государственнаго права и объясняется необычайное развитее рим-
скаго гражданскаго права въ гораздо большей степени, ч'Ьмъ (впро-
чемъ справедливо) прославленной специфической способностью рим-
лянъ къ юридическому мышлешю и творчеству. Благодаря сущс-
CTBOBaniio претора, римское право имело то— неизвестное намъ— пре-
имущество, что для своего развитш оно не нуждалось въ форме за-
кона. Можно съ уверенностью сказать, что при нашемъ государствен-
помъ устройстве, при необходимости создавать особый законъ для 
всякаго мельчаншаго пзмене1Йя въ области гражданско-иравовыхъ 
отношены, римское право никогда не достигло бы той удивительной 
стройности и выработанности, которую мы въ немъ паходимъ. Законъ 
(lex) предполагаете всегда уже образовавшееся сознаше народа, его 
твердое убеждеше въ необходимости и полезности известной нормы. 
Но такое сознаше вырабатывается трудно и медленно. Преторъ при 
содействш юриспруденцш идете этому народному убеждению навстре-
чу: онъ показываете сначала пароду, какъ та или другая норма 
действуете въ отдельныхъ случаяхъ на практике, какъ она отзыва-
ется въ самой жизни,— и только потомъ (прп выборе новаго претора, 
при составлены новаго эдикта и т. д.) возникаете вопросъ объ одоб-
рены этой нормы народнымъ иравосозпашемъ. Если практически 
последств1я ея оказались выгодными и соответствующими новымъ 
потребностлмъ жизни, то это одобреше получится теперь легче, чЬмъ 
при обсуждении абстрактно формулированная законопроэкта,— совер-
шенно такъ же, какъ легче получить отъ dominus negotii ratihabitio 
уже хорошо удавшейся сделки, чЬмъ coiviacie на нее заранЬе, когда 
исходъ еще неизвестенъ. Прет оршя мгъропргят 'ш и прст орскгй 
эдикт *  имт от г т акимъ образомъ въ общем*  процессы развют я рим-
скаго права значеше предварит ельной юридической пробы. 

Х отя формально свободное усмотрЪше претора ничемъ не огра-
ничено, но матер1алыю нреторъ стоите, конечно, не вне народа. 
Симнатш и воззрешя иостЬдпяго заложены въ немъ самою жизнью; 
но они даны ему только какъ зародышъ, какъ болЬе или менее не-
определенное чувство. Преторъ т. ск. культивируете въ себе этотъ 
зародышъ, превращаете его въ определенное юридическое нони'пе 
и въ такомъ виде .возвращаете его снова народу. Но само собою ра-
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зумеется, что процесъ развитля совершается при этомъ значительно 
быстрее, ч-Ьмъ еслибы онъ было предоставленъ трудной и медленной 
работе всего общества, всей народной массы въ целомъ. 

Конечно, такой порядокъ, такая чрезвычайная власть претора 
представляла и опасности— и, прежде всего, всегда возможную неуве-
ренность гражданскаго оборота. Римляне не могли не видеть этихъ 
опасностей, но они безъ сомнЪтя разсуждалн такъ, что въ общей 
эконом in юридической жизни возможный отъ такого порядка невыгоды съ 
избыткомъ окупаются его выгодами. Давно стала трюизмомъ пого-
ворка, что римляне изъ всехъ ножей предпочитали самые острые. I I 
конечно такзе ножи были но руке только такому народу, какъ рим-
ляне— народу, жившему (по крайней мере въ перюдъ республики) 
полной созпашя и деятельности общественной жизнью. 

Благодаря такой своеобразной постановке римской претуры, въ 
Риме рядомъ съ сист емой права въ собственномъ смысле (jus civile) 
мало по малу изъ сферы чистаго, безразличная факта выделяется и 
развивается сист ема т . ск. реиамент прованнаго факт а или систе-
ма предварительная, пробною права (jus honorarium). Это пробное 
право не отменяетъ собою системы цивильнаго права, а лишь мо-
жетъ отстранить прпмепеше последняя въ данномъ конкретномъ 
случаЬ. Конечно, по мере того, какъ изъ отдельныхъ частныхъ слу-
чаевъ преторской юрисдикцш постепенно вырабатывается общая нор-
ма и эта общая норма делается прочпой составною частью edictum 
tralaticium,— проба т. ск. кончена; такая норма получила фактически 
ratihabitio народнаго правосознашя и сама стала частью этого послед-
няя . Вместе съ темъ система преторскаго эдикта прюбретаетъ ма-
ло по малу фактически характеръ действительной правовой системы 
и для полпаго превращешя въ таковую она нуждается еще только 
въ юридической сапкцш народа. Римляне однако пе заботились о та-
комъ завершены здашя, о превращены отвердевшей массы эдикта 
въ jussus populi, а вместе съ темъ въ jus; факт ически преторскш 
эдиктъ функщопировалъ, какъ нормальпый и прочпый кодексъ,— а 
это было самое важное для оборота, которому петъ дела до юридп-
ческихъ сущностей и юриднческихъ конструкщй. I I , такимъ обр., 
даже въ эпоху классическая права преторская система, т. наз. пре-
торское право, въ юридической сущности своей оставалось по преж-
нему лишь сист емой админист рат ивно релламепт ировапнаю факт а. 


