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Очередные йопрось1 въ JIИтературt rражданскаго 
процесс а. 

(Литературное обозр'!>вiе). 

Иснъ о воспрещенiи. 

сПредупрежденiе и пресi>ченiе» наруmенiй гражданскаго права; 

иски о приsнанiи; «\\'artrecht»; пски о восnреmепiи. Иsвi>стны 

ли иски о воспрещенiп русской судебной практикi>~ ГеряансБая 

литература объ Unterlassungsklage. Всякое ли гражданское право 
можетъ быть защищаемо такимъ искомъ? 7i нивереальность ИСI{а 
~ воспрещенiи; воззрi>нiн литературы; положенiе вопроса въ 

германской судебной практикi>. Есть ли искъ о воспрещенiи 

исr;.ъ о присужденiи или же искъ о nриsнанiи? У словiя доnуще

нiя иска о восnрещенiи. :Мaxiшum правовыхъ эффеi1товъ такого 

иска. Искъ о воспрещенiи безъ закона о rшрательномъ воsдi>й-

ствiи~ Эффекты иска о воспрещенiи; nобудительный штрафъ и 

уголовная. кара; искъ о воспрещевiи уrоловно·наiшзуемыхъ 

дt:йствiй. 

Prof. к. н ell w i g, S.ystfm d(S~ doJfsth(n z;riJpn ZUHC(hts, 
I [1912], § 104: Die Юаgе auf Unterlassung nnd Duldung.
Dr. Hans J а е о Ь s оn, Dic Untcrlasstшgs1rll!ge, Berlin, 1912, 
XII+173.-Dr. Alfred S t ер h а n, Die Пnterlassungsklagc, Miin· 
chen, 1908.-Dr. Panl Е 1 t z Ь а с h е r, Prof. an d. Handelshoch
schule, _9erlin, Die Unterlassungsklвge, ein Mittel vorbengenden 

Rechtsschutzes, Berlin, 1906, XI+267. 

Германская литература nослtдняrо времени удtлила не мало 

вниманiн вопросу о ващитt гражданскпхъ правъ отъ такихъ на

рушенiй, которыми rрозитъ будущее. Taкisr стремленiя, выдви· 

иутын практикою, поддержанныл доктриною, нашли опору и от

хликъ та:sже и въ sаконодательствt. Достаточно указать на инсти-
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тутъ исковъ о признанiп. Доuущенiе уже ихъ знаменуетЪ торже

ство принципа предупре~ительной защиты цuви.1ьно-uравовыхъ 

nозицiй. Rъ проведенiю такого uрющипа наnравдено ученiе о 
« Wю·tгecllt». Нашъ русскiй ученый, nрива·rъ-доцентъ :Мюнхенскаrо 
университета Селека-Максимовпчъ, одинъ изъ первыхъ изслtдо

вателей этого nонятiя:, опредtляетъ \У artrecht какъ юридически 
обезnече:в:ную возможность возникновеюя: въ будущемъ по:rнаrо 
права. Itъ выясненiю нравового характера такой возможности 

направлено вншu:анiе и германсв:ихъ ученыхъ. Вопросу о Wart
recht'il нрив. доц. Семека Макеимовичъ посвятилъ двt статьи, 
помtщенныsr въ солидныхъ юридическихЪ журналахъ 1) 

Въ одной изъ нихъ авторъ выясняетъ понятiе « \>Yartrecllt» Е. 
примtн.uетъ ero для объясненiя сушиости chereditas jacens», Вь 
друrой производит·u опытъ примtненiя понятiя « Wartrecht~ къ 
объясненiю различныхъ яв.1енiй, разбросанныхЪ въ разныхъ ча

стяхъ современнаrо rражданскаrо права, ограничнвансь при этомъ 

правомъ германскимъ. Было бы, конечно, желательно, чтобы nо

·добный пересмотръ ученiй былъ произведенЪ въ прим1шенiи и 

къ нашему россiйскому nраву; пытJiивость автора и богатый запасъ 

внанiй и опыта, почерпнутый въ западно-евроnейской школt, 

дадутъ ему возможность распространить и въ русской юриспру

деицiи ПJiодотворную. идею. Такой mагъ былъ бы желателенЪ 

именно по той при•rв:нf>, что отъ подобнаrо теч:енiя: науки нелъвя 

не ожидать богатыхъ прак.тическихъ послtдствiй; оно nриводитъ 

къ сознанiю необходимости оказывать ващиту nраву уже въ ту 

пору, когда оно еще находител въ процесс~ о.п:оженiн, но когда 

есть уже нflчто бо.п:ьшее, ч'hмъ простал надежда на вовникновенiе • 
права. хотя н нtтъ еще права полнаrо. 3наменатеJiьный моментъ 

въ дtлt проведенiя въ жизнь предупредительтй ващиты rpa-
жданокаго права представляетЪ н ннститутъ ucnoвr, о воспре

.щенiи, исковт., ваправJiяемыхъ на то, чтобы предупреждать въ 

будущем.ъ дflйотвiя, совершенiе которыхъ было бы наруmенiемъ 
правъ истца. 

И русской судебной nрактикt не чужда идея исковъ, вапра

вленныхъ къ той цШш, чтобы предупреждать въ будущемъ д'h!i

отвiя., совершенiе которыхъ быJiо бы наруmенiемъ правъ нстца. 

t) D·r GregQ1' Set~~eka: 1) Aus der Lehre vom Wartrecht,-въ Griinhut's 
Zeitschritt fiir das Privat- und бffentliches Re~l1t. rомъ 36 [1909 г.J, 
стр. 611-600 n 2) Das- Wartrerl!t, въ Arclliv fiir das btirgerliche Recht, 
ТОМЪ 35 (1910 Г.}, стр. 121-190. 
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Практика nравительствуюшаrо сеиата уже о'iравила въ себt 

сдучаи, когда передъ нашими судебными установдевiями вовни· 

калъ вопросъ о допустимости псковъ о воспрещенiи нарушенiя 

nравъ истца въ будущемъ. 
Въ 70-хъ rодахъ истекшага столtтiя въ русской судебной 

nрактикt было такое дtло. КрестьянинЪ Воронковъ устроилъ 

водяную мельницу у неболъmоr·о протока. Для тоrо, чтобы она 
могла JJ.учше работатьt онъ стuъ рыть каюнъ для содив:ев:iя 
nротока съ главнымъ русломъ рtки. На берегу ея, выше того 

мtста, .куда направленъ былъ канuъ, стояла другая мельница, 

nриводавшаяс.я: въ дf>йствiе водою главнаго русла рtки. Владt

Jiецъ этой второй мельницы предъявилъ искъ, проел судъ обя
вать Воронкова nрекратить дальнhйш<>е рытье канала. Ес.ш от-

в'Втчикъ,- объяснилЪ истецъ, - этого не исподнитъ и донедеть 

канuъ до конца, то вода въ главномъ руслt рtки уменьшится и 

не въ состоянiи будетъ приводить въ дtйствiе мельницу, у этого 

pyoJ(a стоящую. Въ этомъ дtлt,-равдuся протестъ,-ничего не 
rоворится о нарушенiи правъ истца въ иастоящее время, а тол

куется о какомъ-то мнииомъ, юt:tющемъ быть еще когда·то, въ 

будуще.мъ; подобные иски никакимъ ваков:омъ ие предусмотрtны, 

а потом.у и не nодлежатъ равбору суда. 

Правите.п.отвующiй сенатъ рtшительно не согласился съ та

ккмъ ввглядомъ 1). Не мож0тъ быть правильв:ымъ,-выскавuъ 

' 
въ томъ случаt, когда черевъ это проюоmелъ бы вредъ въ на· 
стоящемъ, а не предвидtлс!I то.1ько въ будущемъ. Не предста

вляется ваконв:ыхъ основаиiй nрiйти къ ваuюqенiю,-подчерки-

ваетъ сеиатъ,-что ожидаемый вредъ om1> предnрииятых7> уже 
отвттч..и~ол.tъ дтйсm11iй не открывалъ бы для противной стороны 

права иска къ преzраждеиiю такнхъ дtitcrвiй. Опасиость вреда 

или убытJЮвъ въ будущ~:м:ъ, - разъ11енилъ еенатъ, :м:ош:етъ дать 

справедливое о~Jнованiе къ uc10y о воспрещен.iи отвtтчику извtст· 
ныхъ дtйствiй, наnравлеав:ых:ъ кь произведенiю этихъ послtд

отвiй. 
Дuпустимооть иска о восnрещеиiк сенатъ моrиваровадъ твс

ною СВЯ3ЬЮ между ВреДОХЪ ВЪ HИTvilЩ~M& И ТВUЪ вредОМЪ, КО· 

торый гровитъ въ будущемъ. ДtiiВ:iii, моrущiя накеста вредъ и 

убЬIТ:КИ, I'ОВОрИТЪ ОНЪ,-СТОJIЬ ра3В:ор()ДВ:Ы, 'l'rO TOJJ>КO HeMROioi:JI 

1) Р'Ьшенiе rраждав:. каосацiов:. деnарrакекта 1881 r. 1'ё 84 .. 
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изъ впхъ·.~ совершаются :мгновенно и столь же мгновенно нnно~ 

сятъ вредъ или убытки. Весьма часто дЪянiя сего рода мага· 

ются изъ цЪлаго ряда разныхъ дtйствiй, которыя только въ общей 

ихъ совокупности приводяrъ къ вреду или убытку въ то время, 

itогда окончательно будутъ завершены. ЧЪмъ сложнtе извЪстное 
дtянiе, чtмъ болtе продолжительнаго времени оно требуетъ для 

его осуществлевiя, тt:мъ впослЪдствiи оно можетъ нанести болtе 

обширный и существенный вредъ и вызвать тf!мъ больmiе убытки. 

Въ подобвыхъ случаяхъ уzрожаемъtй отъ предпринятыхЪ дf!й
ствiй вредъ въ будущем-о уже дrмается вредом-о в-ь 1tастояще.мъ, 
ибо варушаетъ спокойное обладанiе принадлежащимЪ правомъ. 
Указалъ севатъ н условiя удовлетворе'Нiя исковъ о воспрещенiti. 
Отъ суда, - разъяспилъ о:нъ, - зnвиситъ по доБазательствамъ, 

представлеввы:мъ сторонами, опред1"ьлить, дtйствительно ли осхо

ватель1tъt onaceniя ucmt{a. 
Уже приведеиное pif!шeнie покавываетъ, что искъ о воспре· 

щенiи давно выдвинутъ руееиою судебною нрактикою. .Я:вивmись 

у насъ бевъ велtнiя законодателя, онъ существуетЪ какъ пату· 

ральное дtтище, nсрщiЩенное вашею судебвою практикою и вос

принятое севатомъ. Онъ не имif!етъ и имени, которое было бы 
ва нимъ окончательно вакрtnлено. Не изслif!доваиа и природа его. 

Эти обстоятельства, однако, не только не ум:еньшаютъ, но, 
Itакъ-разъ обратно, nовышаютъ интересЪ и.ъ ряду работъ, nосвя

щенвыхъ германсКОfdУ иену, имtющему иаntенованiе « Unterlas
sungsklage». Отправвымъ моментомъ въ раввитiи литературы 

этого вопроса является 1906 годъ, когда nоЯ1!ился трудъ проф. 
Eltzbacher'a, выдвинувmаго Unterlassungsklage, какъ предметъ 

научнаго ивслtдованiя въ качествЪ сам:остоятельнаго инстИтута. 
Rpoмt пиги Eltzbacher·a, въ настоящее вре:м.я есть еще двif! ра
боты моиографическаго характера Stephan'a и Jacobsohn'a, 31\
долго до монографическихЪ изслtдованiй уясиевiе сущности этого 

иска производи.11ось уже uo отдЪльнымъ вопросамъ, его касаю

щимся. : Въ этомъ отноmенiи надлежитъ отмif!тить ро.11ь изслif!до-
ваюй прсф. Hellwig'a. 'Уже въ перво:мъ изданiи своего огромнаго 
в богат~го :мыеля:ми труда «Aш:pruch und Klagerecht», появвв

mемся: вт. 1900 году, овъ ввелъ «Unterlassungsklage:. въ круrъ 
ивеJii>дбв aиis природы иека и примыкающихЪ RЪ нему понятiй, 

Въ миоrотомиомъ Lehrbuch''k, nервый ТОМЪ котораго nоавилс.и 
въ 1908 году, въ недавно (1912 г.) изданиомъ первомъ томt «Си
стемы германскаrо процессуuьнаrо права• Hell\\·ig вводитъ 

• 

• 
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этотъ новый видъ :иска въ общее ученiе объ искt и, вмtст'l! съ 

ТiШЪ1 ВЪ общую СХему процессуаJIЬНаГО права, ll раво ГраждаН· 
ства новый искъ получилъ, но природа его еще не изслiщована. 

Работы, названныл выше, n ЩJ<ЭДстаn.1яютъ науч:но-практическiй 
интересъ освtщенiя цiшаrо pяii,a вощ)Qсовъ, pilшeнie которыхъ 

необходимо дли жизни новаго явленiя. ,Цвf! стороны nроблемы 

выдвинуты въ этихъ работахъ. Одна касается .матерiальио-пра

вовой стороны иска о восnрещенiи. Это-воnросъ о то:мъ, какiи 

граждаискiя nрава могутъ быть защищаемы такими исками? 

Рядъ воnросовъ въ этихъ работахъ направленЪ къ освtщенiю 

процессуальиой сторон;ы дf>ла. Прежде всего, выдвннутъ вопросъ 

о природt иска о воспрещенiи: есть ли это искъ о nрисужденiв: 

иди искъ о призианiи? Съ этимъ вопросомъ тtсно \:I;Я3аны и два 

друrихъ: объ условы1хъ, :при :которыхъ можно допускать искъ о 
воспрещенiи и, ваеимъ, объ исnолнительнош вффектf! рi>шенiя 

по такому иску, иначе говоря, объ execпtio ad non faciendum. 
Что касаетс.я: матерiаль'tlо-правовой сторов:ы nробJiемы, то 

нельзя не от:мtтить усиленнаго вниманiя къ ней со стороны гер· 

манскихъ ивслtдователей. Это объясняется особенностью nоло
женiя исковъ о восnрещенiи въ rер:манскомъ ваконодательствt. 

Процессуа.пьнЫй уставъ вовсе и е упоминаетЪ о такомъ видt иска, 

но nредусматриваетъ способы понужденiн не только позитивныхЪ 

дtйствiй, но и негативныхЪ, говоря объ cErwirkung von Hand
lungen oder Unterlassungen:». РраждапСirое же yJioжeиie Рермаиiи 
(BGB) въ цtло:мъ рядf! случаевъ (насчитываютъ ихъ 27) спецi

а.u.ьио рекомендуеТЪ прибf!гать &'Ь искамъ такого вида. Несмотря 

на различiе выраженiй, всt эти разровненные случ:аи сводятъ,-

напр., Jacobsohn,-въ такую формулу: если nроизошло наруmенiе 

права и есть основанiе ожидать да.пъиtйшихъ нарушенiй, то мо

жетъ быть nредъяВJiенъ иr.къ о неучине.аiи ихъ (auf Unterlassen). 
Такимъ образомъ, новый искъ nояnилен въ Гермаши при uо
средств'Ь матерiальиаго, а не nроцессуальиаго nрава. Этимъ можно 

объяснить nрежде всего самый термииъ cUnterlasвungsklage». 

3цtсь уRазывается ва то поведепiе, хотораrо путемъ иска ;цоби-
ваютсн отъ отвtтчи:ка, отмtч:ается содержанiе той матерiальной 

обязанности, которая на иемъ лежитъ: «Unterlassung:.-нecoвep· 

шенiе или непротивленiе. Между тiшъ съ nроnессуальной сто-

роны искъ этотъ долженъ характеризоваться своею Цf!лью; а она 

заuючается въ томъ, чтобы судъ, подтвердивъ овиач:енную обя- , 
sавиость, воспретил-ь уклонеиiе отъ ея соблюденiя. Эта черта не ,, 
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отразидась на германскuмъ терминЪ; выраженiе же « V еrЬоts
klаgе»,-соотвtтствующее вашему «иску о воспрещенiи», встрt

чается рtдко, nосятъ случайный характеръ. Причина кроется въ 

исторiи появленiя этого иска, именно, череэъ .матерiальпое, а не 

процессуаАыюе право. Обстоятельство такое нримt.чателъно длл 

россiйскихъ юристовъ. Оно должно подтвердить правильяость тер

мина .:искъ о воспрещенiи», хахъ подчерitИвающаrо прющакъ, 

характерпвующiй исхъ по тому дilйствiю, хотораго добиваются 

om'l> суда, а не отъ отв'l>тчика; это именно отъ суда добивается 

истецъ рЪшенiя, которое побудило бы отв'l>тчика либо не совер
шать данныхъ дi>ficтвifi ( «ne me turbet» ), либо не преШiтство-

вать кетцу въ совершенiи чего-либо ( «ne me impediat» ). Отсут· 
ствiе въ гермааскомъ эаконодательств'В указанiя на общую дс

пустимость такихъ исковъ не могло не заставить германскихъ 

юриетовт. сосредоточить вниманiе на вопроо'h, каковы же тЪ nрава 

rражданскiя, въ защиту которыхъ можно обращаться: къ иску о 

восnрещеяiи. Если, какъ отм:Ъчено, законъ иавываетъ нЪкоторыя 

изъ иихъ, ro должно жи ими и ограпичиватьм, или же возможно 
nредъявлять его и внЪ этихъ случаевъ1 Не сл1!дуетъ ли при· 

знать, чrо отд1!льные случаи, законо.мъ указанные, восnроизво

дятъ для: вс1!хъ ник,ъ и для: имъ подобныхъ единое начало-до· 

пустимость иска о воспрещенiи, какъ самостоятельнаrо института1 
Искъ о восnрещенiи, какъ общiй институтъ, доnустимый въ 

:видt общаго nравила всюду, гдt въ немъ окажется иеобходи· 
мость, а ие въ однихъ спецшльно предусмотр'kиныхъ случаяхъ, 

иашелъ ивсл'l>дователя: и защитника уже и1!ско.u:ько .111!тъ тому 

иа3адъ въ лицЪ Eltz~acher' а. Оиъ р:hшителъио выступилъ про

тв:въ воззр'fшiя, отво~ившаrо ~ску о :воспрещеяiи узкiн rраиицы: 

предусмотрiшныхъ закономъ случаеnъ 1). Въ основt ихъ,-дока

.аывuъ оиъ,-жежитъ общая идеи; ко.в:ь скоро законодате.11ь про-

1) Такую точку эр1н1iя nроводи.пъ особенно энергично проф. Н. 
IA!llmann, Die Unterlassungspflicht, стр. 81 с.п. Когда, аасимъ, появился 
трудъ Eltzbacher'a, Lehmann рtшительно ваявилъ, что поnытка Eltzba
cher'a nредставить искъ о восuрещеиiи какъ обшiй виститутъ Gтоитъ 

въ прямо:мъ nротивор'В'liи съ rермаиски:мъ эакопомъ; Neumann's Jahrbuch 
des denitюhen Rechtes 5. Jahrgang (1907), стр. 68. Противъ Rонструtщiн 

Eitzbacher'a выстуnилъ также "· .Lippmann въ статьЪ .Zur Hrage der 
Unterll\lili!ungsklage", тrом11щАвной въ Seuffert's Hl!itter tiir Rechtsanwtш-

dung, zunachst in Bayern, х. стр. 125 CJI.~cм. таRЖС v. Blume, Untet·las· 
su:ngsanвpuch und Unterlassangsklage, въ Festgabe der Konigsberger 
Juristenfakult1it fiir К. Giiterbock, 1910, стр. ЗВЗ-::ЮО. 

• 
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явnлъ ее въ отдtльныхъ случаяхъ, этого достаточно, чтобы до

nускать искъ о восuрещенiи всю'ду, rдt только .о:мtются правовыя 

притязанiя, направляющiяея на несовершенiе или на допущенiе 

чего-либо. А такiя притязанiя,-по объясненiю его,-имtются и 

безъ. прямо го ршзюriп въ законt, та:м:ъ, гдt пре,J,оставля:ется 

кому-либо требовать возмt.щенiя вреда и убытковъ за попесенную 

неправду; такое притязанiе указываетъ рефлекторно на то, что 

эта неправда воспрещается въ пользу даннаго лица и, такимъ 

путемъ, существуетЪ у него право на противоnоложное дtficтвie 

или несовершенiе. 

Это положенiе Eltzb&.chN·'a вызвало сомнtнiе въ своей nра

вильности. 3дtсь сказано,-говuрили (Bunsen),-лnбo слишкомъ 

много, либо ничего. Еслй nравильно то, что сказалъ Eltzbachel',
roвopилъ одинъ изъ противниковъ,-то собственникЪ не только 
въ случаif! наруmенiя, уже происшедmаго, можетъ предъявить искъ 

о несоверmенiи дальнtйшихъ нарушенiй, но можетъ предъявить 

его уже въ случаt основательнаго опасенiя еще предстоящаrо 

перваго вторженiя въ сферу своего права. Можно ли,-ясно вы
ражалось сомнif!нiе,-вести такъ далеко мtры предуuрежденiя и 

пресtченiя нарушенiя правъ гражданскихъ? 

На эту сторону вопроса обратили вним:анiе послif!дующiе из

слif!дователи. Произведя пересмотръ матерiаловъ, бывшихъ въ 

виду у предmественниковъ, авторъ новtйшей работы по этому 

вопросу Jacobsolm приmелъ, однако, къ выводу иному. О про· 

блемt обiцаго, объемлющага все гражданское право иска о вос

прещенiи,-рtmительно заявляетъ онъ,-не можеrъ быть и рtчи; 

о ласть n имif!ненiя такого иска ог аничиваетсл лишь нif!кото-

рыми видами относительныхЪ правъ и иравами абсолютными. 

Еще болtе суживаетъ эту область Stephan. Аиалоrичиое при

:м:if!ненiе случаевъ, указанныхъ Rъ законt, считаетъ онъ возмож-

нымъ не дал е того, что ы допускать искъ о воспрещеяш только 

по отиошенiю къ абсолютнымъ правамъ. Идти дальше этого счи

таетъ оиъ дt.~:омъ, не имif!ющимъ опоры въ дif!йствующемъ (rep-
' 

томъ, что по взгляду того до.статочно наличности обязанности 

для того, чтобы признавать право на соблюденiе этой обязанности. 

Точку зрlшiя Eltzbacher'a считаетъ онъ практичною и даже же
.~:ательною. Но,-находиrrъ,-длл nрииятi.а ея необходима реформа, 

а она должна быть nроизведена не судомъ, а законодательнымЪ 

путемЪ введенiя новыхъ нормъ въ систему права. 
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Попытку доказать общую допу·?тимость по германскому прав у 

единага иска о воспрещенiи c;~;·f;.r.'""' и проф. Hell10ig. Онъ опи
рается на статью 259 германекага устава гражд. судопроизвод· 

ства. По ней: можетъ быть предъявленЪ искъ о будущемъ испол

иевiи, если по обстоятельствамЪ д'!! л а надо опасаться, что дол

жвикъ уклоните.я отъ своевременнаго исполненiя. Подъ понятiе 

всполненiя подводптъ Hellwig и несовершенiе. Искъ о воспре

щенiи, поэтому, можетъ быть предъявляемъ на обще.м:ъ основа

вiн, которое представляетъ статья 259; отдf>лъныя же поста

вовленiя rерыанскаго уложенiя утеряли свое вначеиiе, стали 

ввлиmпи ео введепiемъ въ 1898 rоду павмюшИ статьи. 
Воз~рf>нiе Hell\vig'a нашло сторонниковЪ; таковъ, напримf>ръ 

Wendt 1). Не мало имf>ется и противниконъ. Среди нихъ дол

женъ быть упомянутъ прежде всего проф. Friedrich Stein, давно 
уже выскававшiйсл по этому вопросу 2 ) Ilocлt него выступилъ 
противъ Hellwig'a Eitzbacher. Свои суждеиiя онъ направилъ въ 

самый корев.ь воззрf>нiя Hellwig'a, подвергнувъ интерпретацiи 

статью 259 германекага устава въ связи съ двумя предшест

вующимн, составJiлющими всt вмf>стf> одно неравдtлъное цf>лое. 

С'l·атьи эти таковы: 

Ст. 257. Если право требовать денегъ не обусловлено пред
варительны.м:ъ исuолненiемъ другого, · вваимнаrо требованiа, или 

право требовать выtвда ивъ имf>нiя либо освобожденiя какого

либо помtщенiя с вязано съ насrупленiемъ опредf>лениаrо дня, 
то можетъ быть предышлеuъ искъ о будущемъ платежf> или о 
выf>вдf> въ будущемъ. 

· Ст. 258. При перiоди'Iесивхъ исполиенiяхъ :можетъ быть • 
предъявленЪ искъ и о nхъ взъ нихъ, срокъ которыхъ наступитъ 

JIИШЬ nocлf> того, какъ состоится судебное рf>шенiе. 

. Ст. 259. И внf> случаевъ, укаванныхъ в~ ст. 257-258, :мо
жетъ быть предъяв.1nем:ъ яекъ о будущемъ иенолиенiи, еели 

обстоятельства дf>ла оправдываютъ опасенiе, что должникъ укло

нится отъ своевременнаго исполненiя. 

Эти статьи,-обълспяетъ Eltzbacher,-имf>ютъ лишь то зиаче-
вiе, что къ б(\лtе раннему моменту nрiурочиваютъ право на 

1) rJ~eщ·t, Unterlassungen нnd Versaumniss<' im ЫirgerJichen Recht, 
въ Archiv Пir die civilistlsche Praxis тоыъ !12 1901 , ст . 85 и ел. 

r. t<H'I, е er die Yoraн~~efz11ngeп 1l"s RPehtsschutzes, insbe
sondere Ъсi der VPrш·teilungsklagc, Hallc, 1903; na точку ар1шiя Stein'a 
сталъ та . .кже проф. Het"nrtth I.e/,mann, Die Unterlasstшgspflicbl, 1906, 
стр. 131. 
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искъ; лицо, и:м:tющее такое право на искъ, при иввtстныхъ 

условiяхъ, еще до наступленiя cpv:\a требованiя можетъ добиться 
ptmeнiя, которое дастъ ему вовможность въ порядкt принуди

тельнаrо исполненiя устра"."иrпь иарушенiе права, какъ только 
наступиrъ срокъ требованiя, а исполненiе не будетъ пропэве

дено. Таково же, въ чаетности, вначенiе статьи 259; она, каmъ 

и ей предшествующiя статьи, предусматриваетЪ искъ, напра

вляющiйся къ ycmpa"."eniю уже послп,довавшаzо нарушенiя права, 

къ подrотовкt. условiя для примtненiя: принуднтельнаго испол

иенiя, для того, чтобы устраненiе нарушенiя могло послtдовать 

. непосредственно эа наступленiемъ нарушенiя. Искъ о воспреще
нiи же,-сопоставляетъ ЕltzЬасhеr,-служитъ всегда дtлу пре
дупрежден.iя zрозящаtа. нарушенiя права; даже въ томъ случав, 

когда такой ис:къ предъяв.1яется лишь послt того, какъ поелЪ

дуетЪ нарушенiе, онъ направл.яе·rся не на устраненiе послtд

отвiй нi:ipymeнiя:, ио на то, чтобы воспрепятствовать повторе-

нiю нарушенiй. Въ виду этого, искъ о воспрещенiи не можетъ 

быть подводимЪ подъ статью 259. Правда,-поясн.яетъ онъ,-. эта 
послt.дняя имtетъ нtчто общее съ статьями германекага граж

данскаго уложенiя, допускающими nъ отдtльныхъ случаяхъ искъ 

о воспрещенiи; это общее вак.nючается въ томъ, что вcil онt 

предусматриваютЪ право па искъ для эащиты притяванiй, срокъ 

осушествленiя котирыхъ еше не наступпъ. Но есть существенная 

черта раэличiя. Искъ о воспрещенiи преднавначается: для: пре

.()упреждепiя иаруmенiя права въ будущемъ; искъ же о буду

щемъ по ст. 259 германекага устава гражданскаго судопроиввод
.ства служитъ къ тому, чтобы доставить вовможностъ ие.медлеn-

.,_ "."azo устрапепiя будущаго нарушеиiя: права. 
ПротивЪ ученiя Hellwig'a по данному вопросу выскавьi

ваются: также и авторы другихъ работъ, выше указаиныхъ, Ste-
phan (стр. 68-78) и Jacobsohn (стр. 53, прим.). 

Такiя: выступленiя противниковЪ не повлiяли, однако, на 

воввр:!шiе проф. Hellwig'a. По крайней м:ilpil, и ·въпервом:ъ то:мil 

«Системы rер:манскаго процессуальиаго права~ онъ продолжаетЪ 

держаться прежняго ввгл.яда, прямо ваявляя, что доводы, выска

аывавшiеся до сихъ поръ противника:ми, не убtждаютъ его. Ст. 

259,-rовориТь онъ,-.можетъ относиться къ негативному испол
ненiю. Впрочемъ, на соотноmенiе между этою статьею и отдtль
иыми случаями допущенiя: иска о воспрещенiи по германскому 

гражданскому уложенiю Hellwig ивмtнилъ свой ввгJIЯдъ. Статьи 
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уложенiя,- объясняетъ опъ,-прим1шимы къ тому мучаю, когда 

грозитъ noвmopeuie nравоварушенiя, статья же 259 устава вво
дитъ дополненiе, предусматривая тотъ случай, когда обнаружи
ва~rся злая ,ю.Iя со стороны отвflтчика. 

Рtшенiе вопроса о тf>хъ гражданскихЪ правахъ, которыя 
моrутъ быть защищаемы искомъ о воспрещенiи, имf>етъ важное 
nрактическое значенiе; оно должно указать естественные пред~лы 

· облаети nримоfшенiя такого иена: еъ одной етороиьх, иеt тil права, 
:которыя .можхо защищать при посредствf> такого иска, и должны 

быть ващищаемы имъ; съ другой стороны не долже'}(,"6 быть пр н
м:Вняемъ такой исttъ въ тf>хъ случа.яхъ, rдfi опъ алужилъ бы не 
для защиты правъ, а для причиненiя ватрудненiй и безпо.койствъ 

противной сторонЪ. 

Попытки провести правосудiе между такими Сциллою и 
Харибдою nредставляетЪ ирактика rерманскаrо рейхсгернхта. 
Онъ nризнаетъ искъ о воспрещенiи, какъ общiй инстнтутъ для 
всей области гражданскаго права, а не д.1я отд~льныхъ лишь 

мучаевъ, sакоиомъ nрямо укаванвыхъ, uъ· другой стороны, 

для отд~льныхъ отраслей права, въ силу особенностей, въ нихъ 

са:михъ ваitJiючающихся, не допустилъ онъ такого иска. 

Отnравнымъ пунктомъ въ прахтикt rерманскаrо peitxcre-
рихта по данному вопросу является· р~шенiе его, состоявшееся: 
въ 1901 году 1). Сущность д~ла, выввавшаго это pilшeнie, эа
КJiючалась въ слflдующемъ. Параходное общество угрожало экспе-
дицiонной ковтор:В, состоявшей B'Io дf>ловыхъ отиошенiяхъ съ 
группою парусвыхъ судовъ, что оно будетъ вредить ей особы!'lъ 

тарифо:мъ для того, чтобы побудить мореходцевъ, конкуриру- • 
ющихъ съ пароходнымъ обществомъ, дать . иное иаправлеюе 

транспортируемымЪ rрузамъ. Рей:х:сгерихтъ уважилъ искъ, объяс

вивъ, что въ nоведенiи отв~тчика надо -видiть нарушенiе статьи 

826 ВGВ. («добрые нравы»). Хотя ВIШОиъ,-равсужцаJiъ рейхе-
герихтъ,-прямо говоритъ (въ ст. S26) тoJIЬitO объ обизаиностн 
вовм:Вщать вредъ, но «ПО существу д~.и:а» вдtсь содержится ука· 

ванiе и на обязанность «не совершать:.. {VerЬindlichkeit zur 
Unterlassung). А если вахонъ установляетъ право или обяэан

НОО!l'Ь, то долженъ онъ да'l'Ь и возможность осуществлять путемъ 
' иска соотвilтственпое притязанiе иа несовершенiе со стороны 

. об.цваинаго. Нормнровавъ притязаюе на несовершеюе .для: отдi\ль-

1) Reichsgerlchts Entscheidungen in Zivilsachen, томъ 48 (19Щ). 
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пыхъ слу<rаевъ, гормансrюе rражданс~>ое у ложенiе не исключило 

допустимости его и ддн друrихъ сдучаевъ, относящихсл къ об

дасти удож€\нiл. Поэтому иритяJанiе на несовершенiе, прим:lшп

тельно къ ст. 823 и 826, надо допустить по крайней мtpt тамъ, 
гдt недозволенпое поведенiе уже имtдо мtсто и надо опасаться 

дальнtйшихъ нарушенiй. · 
Точка зрвнiя рейхегеряхта нашда сторонииковъ и въ ли

тературt. Рtшите.пьнымъ образомъ, однако, выступилъ противъ 

такого воззрtнiя Eltzbacher. 
Можно ди считать правидьнымъ,-ставитъ онъ вопросъ 

{стр. 81), чтобы .съ правомъ на какое-либо дtйствiе или допуще
~iе съ чьей-либо стороны было непремtнно связано право иа 

искъ, т. е. право по отношепiю къ государству на присужденiе 

обязаннаrо. Право на искъ,-·отвtчаетъ онъ,-существуетъ лишь 

въ томъ случа'll, когда рtчь ндетъ о дtйствiи, сро.къ исiiолненiя 

котораго уже наступилъ. Между тtмъ, предметомъ иска о вociipe· 

щенiи такiя дtйствiя никогда не являются. Право требовать 

исполненiя такихъ дtйствiй настуiiаетъ въ ТО'l'Ъ моментъ, когда 

должно имtть мtсто несовершенiе чего-либо. 

Широко призиаетъ германская праr;тика искъ о воспреще· 
нiи, какъ ипститутъ, пригодный ДJШ вспшь отраслей права. Гер
манскому рейхегеряхту пришдось, однако, не такъ давно убt

диться въ необходимости положить предtлъ примtненiю исковъ 

о воспрещенiи. Нtкiй господинъ предъявилъ къ другому искъ о 

воспре_~енiи состоять въ интимной свяви съ его, истца, женою. 
Одинъ изъ судовъ низшей инстанцiи призналъ ·такой -искъ· не 
.~одлежащимъ принятiю, разсуждая, что искъ о воспрещенiи до

пустимъ только въ защиту отъ угрожающага имущеетвеннаго 

вреда и только для устраненiя созданнаго отвtтчикомъ дл.>Iща

гося состояиiя. Когда (вопросъ дошелъ до рейхсгерихта, онъ 

прежде всего констатировалЪ то обстоятельство, что онъ уже 

многократно признавадЪ искъ о воспрещенiи иедозволеинаго по

веденiя допустимымъ, если оно уже бывuо въ прошломЪ и надо 

было опасаться дальнtйшихъ проявленiй его въ будуще:мъ. Эти 
сужденiя,-пояснилъ рейхсг~рихтъ,-имtютъ общiй характеръ и 
ограниченiя:мъ не подлежатъ. Но въ данномЪ· дtлt,-рtшите.nьно 
ааявилъ оиъ, искъ о воспрещенiи не допустимЪ въ силу_ осно-
ваиiй, ваключающихся въ содержахiи са.май предъявлеииой npe
meusiu. Искъ мужа о воспрещенiи отвtтчи.ку быть въ связи съ 
женою истца не допусти:мъ по тi!мъ основанiякъ, по которымъ 
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нельзя было бы допустить такого иска со стороны одного изъ 
суnруговъ къ другому супругу; оскорбленному cynpyry остается 
на выборъ JIHбo требовать развода, или же мtрами ув'hщанiя 
воздi!йствовать на другого суnруга и склонить его къ ненаруше

нiю супружеской вtрв:ости; граждав:скаго же иска онъ не можетъ 

предъявлять в:и rtъ супругу, ни къ 3-му лицу. Выводить интим

выя отношенiя суnружеской жизни на арену суда, вв:t брако

разводнаго процесса, противорi>чило бы нравственному существу 

брака. Оскорбленному супругу поэтому не дозволено искать су
дебной защиты отъ нарушев:iй брачной неприкосв:овенности ка&ъ 
со стороны другого супруга, такъ и 3-ro лица. Если такъ, то 

Втора!! группа вопросовъ, осв'hщаемыхъ въ обозрtваемой ли· 

тературi>, касается: процессуальиой стороны проблемы. Прежде 

всего надо отмi>тить зд'hсь вопросъ о томъ, составляетЪ ли искъ 

о восnрещенiи ис~ъ о присуждеиiи или же ис11:ъ о привианiи1 

Для рi>шенiя: этого вопроса, понятно, nодвергаютъ nредвари
теJiьно сравненiю эти два вида иска. Искъ о признанiи,-гово· 

ритъ Eltzbacher (стр. 212 сл.),-направляется: на то, чтобы судъ 
что-либо подтвердилъ, что-либо осудилъ; искъ же о присуждев:iи 

идетъ дальше, къ тому, чтобы судъ чтu-либо прикавалъ, къ чему

либо nрисудилъ; -рtшенiе по первому иску касается лишь иасто

ящаrо, pi>meнie по второму касается будущаго; въ nервомъ слу

чаТ, государство объя:вля:етъ, какъ обстоитъ что-либо, во второмъ-

' ие можетъ быть nодвергаемо принудительному исполнев:iю, вто-

рое-nрииципiаJiьио можетъ. • 
Въ рi>шенiи по иску о воспрещенiи Eltzbacher считаетъ ха

рактернымЪ не 1о,· что судъ nодтверждаетЪ обязанность отвi>т

чика чего ·либо не дi>лать, но именно то, . что онъ nрииазываетъ 
ему не дi>лать чего-либо. Видя въ такомъ рiiшенiи прин;аэъ, БО

торый можетъ служить осв:ованiемъ ДJIЯ принудительв:аго испол

иенiя:, онъ н приходитъ къ рi>шительиому выводу: искъ о вос

nрещенiи есть искъ о присужденiи. 

rie; эдi>сь и nредшественники Eltzbacher'a, вдtсь и nослtдующiе ., ... 
.. i 

.м 25. 
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изсдtдователи: Stepltan, цuт., стр. !6 ел., 160-161; Jacobsolш, 
цит., стр. 42 ел. 

' есть искъ о признанiи,- · имtетъ авторитетнаго защитника въ 

.шцt дейпцигскаrо профессора Адольфа Баха 1
). Eltzbacher объ

ясняетЪ это с диви·rеJiьно пове хностнымъ » возз 1шiемъ на с е-

ство того исполненiя, на RIJTOpoe направляется искъ о присужде· 

нiи. Полагаютъ,-приписываетъ онъ своимъ противникамъ,-что 

несоверmенiе не представляетЪ собою ничего настолько осязатель-

' о то ничто, 

а ничто не можетъ быть предметомЪ иска о присужденiн. Но,

.убtждаетъ Eltzbacher,-ecли nроникнуть въ дtло глубже, такой 

те енъ Ког а я что-либо л 

измtненiе въ существующемЪ; если же я чего-либо не совершаю, 
оставляю существующее безъ измiщенiй либо допускаю, чтобы 

это измtненiе существующаго nроизводилось безnрепятственно. 

акъ первое, такъ и второе, какъ несовершеюе, такъ и совер

mенiе въ одинаковой мtpt реuьно, одинаково можетъ. быть по

JШзнымъ и вреднымъ для меня и другихъ, въ одинаковой мtpt 

лаковой степени какъ то, такъ и другое могутъ быть предметомъ 

иска о присужденiи. 

Вопросъ о томъ, видtть ли въ искt о восnрещеиiи искъ о п и· 

сужденiи иЛи же -о признанiи, требуетъ вниманiя именно къ .. 
тому признаку различiя между этими двумя категорiями, кото-

рый является основнымъ. Не приказъ судебнаго рtшенiя и не 

.принудительное нсполненiе его характеризуютЪ искъ о присуж

денiи .. Все это лишь слtдствiя того, что является nред.метомъ 

подтвержденiя, требуемаго истцомъ •. Таковымъ предметомъ по 

иску о признаиiи является наличность правоотношенiя, иски же 

о прнсуждеиiи направляются на подтвержденiе притязанiя, на 

подтверждеиiе наличности nрава требовать исполненiя 2). Цtль 
ис&& о воспрещенiи, какъ это отмtчается н въ самомъ названiи 

состоитъ въ том:ъ, чтобы судъ подтмрдил'ь право требовать отr. 

отвtтчика исnолненiя того, ~ъ чему онъ обязанъ; это такъ, ибо 

несоверmеиiе чего-либо и есть та обязанность, на исполненiе 

• 
1) А \Ya.ch, Feststelluпgsanspruch, 1889 г., стр. 39-41. 
~) Объ втомъ подр()баt.е въ моей кnиr'll <Иски о irpnana.ain», 1906, 

стр. 127 ел., особ. 129, 146. 

10 
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:ко'tорой наnравляется nраво истца. Характеризуемый по предмету 

судебнаго nодтвержденiя, котораго добивается истецъ, искъ о 
восnрещенiи не можетъ быть иначе понимаемъ, какъ искъ о 

nрисужденiи. Въ этомъ смыслt высказывается въ первомъ томt. 
своего сКурса гражданскаго судоnроизводства~ и Е. В. Васьпав

схiu. Преметомъ исковъ о nрекращеiи дt.Иствiii или воздержа

нiи отъ дtйствifi (Unterlassungsklagen),-roвopитъ онъ,-является 

:матерiально-правовое требоваиiе отрицательнаго содержавiя: воз

держиваться отъ дtйствifi. На этомъ основанiи онъ н относитъ 

такiе ИСКИ КЪ. ЧИСЛУ «НСПОЛНИТеJIЬИЫХЪ» ( стр. 611, пр им. 1). 
Такъ нменуетъ онъ тt иски, которые снаnравлевы на присужд.е

нiе опредilленнаго гражданско-цравового требоваиiя• (стр. 605), 
не отрицая, однако, того, что сточнtе всего бш1о бы назвать ихъ 

исками о присуж.цепiи» (стр. 594). Rакъ бы, однако, ни называть 
такiе иски, важно имtть въ виду, что nрнзнакъ, отличаю

щiй ихъ отъ нсковъ о nрнвнанiи, заключается именно въ пред

МР.тt. того судебнаго nодтворжденiя, :къ которому искъ на-

правляетQя; исполнительный~ эффектъ pt.meнiя по иску стонтъ 

въ зависимости отъ этой основной черты; nослtдн.яя, поэтому, и 

должна быть на первомъ планt при характеристикЪ исковъ. Въ 

этом:ъ отношенiи nротивоположной точки зрflюя придерживается 

проф. А. Х. Голь.мсте1tъ въ nослtднихъ двухъ изданiяхъ своего 

Учебника русскаго гражданскаго судоnроизводства (из д. 1907 r., 
стр. 138; ивд. 1 913 г , стр 14.8) 

Практическое вначонiе выясненiя процессуа.п.но-правовой при
роды иска о воспрещенiи обнаруживаотм: въ двухъ пунктахъ. 

Первы·й-условiя, при которыхъ исitъ этотъ :можtJтъ быть допу- ' 
. скаемъ. Bтopofi-шaximum правовыхъ эффектовъ, къ которымъ 

:можетъ приводить искъ о воспрещеиiи. 

• 

Для того, чтобы искъ о восnрощенiи не :могъ сJiужить сред

етво:мъ причинJiть И<JJiиmв:ee боэпокойство отвtтчику, дшжны быть 

точно установлены nризнаitп, no которымъ :можно судить о дtй
ствительиой необходимости для истца. Иначе говоря, если искъ 

о воспрещенiн .можетr, быть допуокаемъ, то лишь при на.Jiичности 

данныхъ, говорящихъ о пеобходи.ltости въ немъ. На установленiе 

таки~ъ условiй допущенiя иска о восnрощевiя наnравлены усилiя 

всi>хъ :изсдtдователеfi. Сдtлано это ужо EltzЪacher'oмъ; послtдую-

щщ nаботы не виесли въ эту сторону пробдемы существенно 

иоваго. 
~ 
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Eltzbaclteг установилЪ необходимость налиqности mpexr, ГАаВ
ныхъ условiй. 

Первое изъ нихъ зак.пюqается въ томъ, чтобы у истца было 

право zраждаис-кое, въ силу котораго онъ могъ бы требовать {)ТЪ 

отвtтчика иесовершеиiя чего-либо. 

Длн наличности этого условi.я: требуетс.я: слtдующее. Прежде 

' стный образъ дМствiй; наnрим'hръ, если нtтъ нормы, которая 

восnрещала· бы выставлять снятага съ меня фотографическаго nорт-

ета н не мог п едышить и иска о восn е енiи этого. 3асии 

nравовал норма должна воспрещать что·либо ради истца; напри· 

мtръ, nокупщикъ дома, которому онъ еще не передаиъ, не можетъ 

·nредъявить иска о в.оспрещенiи владtльцу сосtдняго у11астка 

л почв во вредъ ·дому; это воспрещается лишь въ 

rюльзу того, для кого существуетЪ собств~нность или иное вещное 

право на недвижимость, подвергшуюсл поврежденiю, но не въ 

бовать nередачи недвижимости. 

Далtе, правоная норма должна воспрещать что-либо omвmmttu

кy; наnримt ръ, собственникЪ вмtнiл не можетъ направить искъ 

о воспрещенiи къ собственнику, основываясь на томъ, что никто 

не можетъ м tшать собственнику вещи въ дtлt IJо,nъзоваиi.н ею. 

Наконецъ, норма права должна предписывать иесовершеиiе чего-

· воспрещенiи на томъ, что чужан собака не должна раскапывать 

его сада,-ибо законъ направленъ JI'Ишь на то, чтобы тотъ, кто 

имtетъ животное, вовмtщалъ вредъ, имъ причиненны!l: предnи

-сывается:, въ ннтересаrь истца, дtйствiе, а не воздержаиiе отъ 
· дilйствiя. · 

Вторы.м:ь условiемъ для: иска о воспрещевiи нвJI'яется: 'Ндру-
о о ы о в тчика права истца, а ecJI'И это есть право 

требованiя, необходимо, сверхъ того, чтобы послtдо:вало дальитй

шее uapyшeuie, несмотря на предоетережен,iе со стороны истца. 

Длн наличности этого условiя, прежде всего необходимо н,аруше

н,iе и, при томъ, упорное; поэтому искъ о воспрещенiи не допу

стимъ, если кому-либо въ виДil иск.пюченiн Д/)Вволено было какое

либо вообще Н:едопустимое дМсrвiе, равно какъ . и тамъ, гдil о 
нед,озволениомъ дЬliствiи лишь возв:Вщено, либо оно подrотовu

лось, но отнюдь еще не начато. 3асимъ иарушенiе должно исхо· 

дить отъ omвmmttu-кa. Далflе нарушенiе права можетъ состоять 
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не только въ дтйствiи, но и въ иесоворшепiп чеrо-.1Iибо, пбо :какъ 

въ первомъ случаt, такъ и во второмъ можетъ nолвиться опас

ность иарушеиiя въ 6удуще.ltъ. Накоиецъ, иарушепiе права можетъ 

быть равнообравнымъ: можетъ заключаться въ томъ, что отвtт

чикъ мi>шаетъ истцу въ nользованiп, nредоставлле:момъ истцу по 

и въ томъ ч.то отвi>тчикъ о 

жает-ь благу, nольвованiе которымЪ nредоставляется истцу вако

номъ. 

Третьи.м:ъ условiемъ лвлиетсн то, чтобы истцу, въ виду noc.п:t-

доваt~mаго нарушенiя, надо было о·пасаться въ будущемъ нару

шающаго его nраво дtйствiя отвtтчика. 

3иачеиiе воспроизведеннаго nереЧия nодрываетъ самъ же 

торыхъ случалхъ,..;....говоритъ оиъ,-ие допустимЪ искъ о воспре

щеиiи, хотя и имtютсл налицо овначенныл условiя, и, наоборотъ, 

г а оп стим:ъ хот и:h ъ н в 

(стр. 193-195). 
Рецептъ Eltzbacehr'a, несмотря на свою детаJiъиость и богатое 

освtщенiе пояснительными nримtрами, не удовлетворилЪ rерман-

скую nрактику. · Дtяте.п:и ел nродо.в:жаютъ свои nоиски точпаго 

крптерiя допустимости исковъ о воспрещеиiи. Германскiй Рейхс

rерихтъ ВЪ ОДНОМЪ ИЗЪ недаВНИХЪ СВОИХЪ рtшенiЙ ВВОД!IТЪ СЪ 

nрежняго ycJioвiл «Возможности:. nовторенiл недовво.в:енныхъ дi>й
ствiй, Рейхсгерихтъ требуетъ ?>он:кретиой вmpoяm1tQcmu такоr:о 

nовторенiя. Дtло, по которому бы.в:о это выскаваио, заключалось 

въ с.в::hдующем:ъ. Н1шiй бургомистрЪ въ дЬовой бумагВ, nредста

вленной въ общественное уnравленiе, сдtлалъ иеправильиое сооб
щенiе о дtйствiях'L одного ивъ nодчнненныхъ. Этотъ nослtднiй, 
установивЪ иеnравильность, обратился въ судъ съ искомъ о восnре

щенiи бургомистру дtJiать впредь такiя оскорбительныл залв.в:енiн. 
Rorцa дi>ло это дошло до Рейхсгерихта, онъ и далъ с.в:tдующiя 
равъясненiл. Одной возмож:н,ости nовторенiя нарушительныхЪ дtй

ствiй,-выскавалъ онъ,- недостаточно для обосиованiя иска о 

·:ьоспрещенiи, необходима втроятиость nовторенiя ихъ, основаи

паи на фактахъ; обстоятельства до.в:жны быть таковы, чтобы иэъ 

ии:Х:Ъ бевъ да.п:ьнtйшаго докавыванiя со стороны истца обнаружи
валась достаточная вtролтиость nовтореиiя. Опорный nунктъ nред

ставляетЪ nоведенiе О'l'Вilтчнка; въ этомъ отношенiи нtтъ общей 
нормы; руководящимЪ является конкретное nоложенiе дtJiъ; ни 
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въ коемъ с.чча:; ~· "'1:Jei:: : '1/.0'tno абстрактпой воз.1tожности повто

ренiн '). 
Если искъ о воспрещенiи есть исБъ о присужденiи, сдtдствiе.мъ 

этого яв.'I.яется возможность nримfшенiя мtръ понужденiя къ nспол

ненiю обязанности, подтвержденной: судебнымъ рflшенiемъ. Въ 

чемъ могутъ ваключаться эти мtры, вависитъ отъ соотвtтствую

щих.ъ нормъ закона. JJ!axirnum ?lравовъtхъ sффе-ктовъ, -къ ,;о

торы.Jtъ .можетъ приводить искъ о воспрещепiи, въ Германiи 

ве.'Iикъ. 3дi\еь имtетел рндъ пормъ, nредостаюшющихъ граждан. 

скому суду nраво принудительнаrо воздtйствiя па отвtтчиБа, не 

подчинлющагосл рtшенiю. 

Въ герм3искомъ уставЪ гражданскаrо судопроивводства есть 

слtдующiй относ.ящiйся сюда матерiалъ. По ст. 890, если долж

никъ дtйствуетъ вопреки обяванности не совершать дtйствiя или 

не препятствовать совершенiю дtйствiя, то, по требованiю креди

тора, онъ присуждаетсл ва каждое неnравомtрное дtйствiе къ 

денежному штрафу до 1500 марокъ или къ пакаванiю арестомъ 
до 6 мtсяцевъ; мtра всего иакаванiя не можетъ превышать двухъ 
лЪтъ ареста Присужденiю ;цолжпа ыр@ДШ\?ствоватт, уrрова ваказа 

нiемъ, исходящая, по требованiю, отъ суда первой ивстанцiи, 

если ея не сдмано уже въ pflmeнiв, подтверждающемЪ облsанностъ. 

По требованiю кредитор&, должиикъ можетъ быть присужденъ къ 

представленiю на опредflленное время обевпечевiя вреда, который 

могъ бы быть причиненъ nослtд~ющими иеправомtрными ;цflй-
' СТВIЯМИ. 

По ст. 892, если должникъ будетъ противодМствовать r.овер

шеиiю дтйствiя, -которому оn'Ь дмже11.ъ ne препятствовать, 

для устраиенiя nротиводtйствiя кредиторъ можетъ пригласить 

судебнаго пристава,котороху надлежитьпостуnить по правиламъ 

ст. 758 п. 3. и 759 у. г. с. По втимъ же nослtднимъ статьямъ, 

прnставъ, если · встрflтитъ nротиводtйствiе, имtетъ право при

мflнить силу и для этой~ц'hли можетъ обратиться за nомощью къ 

органамЪ иеполнителыrо.й .по.пицiи; ес.пи нужна воепим помощь, 

то иад.1ежитъ обратиться къ суду; nриставъ долженъ пригласить 

присутствовать въ качествЪ свидtтеJiей, при совершенiи имъ при

нудительныхЪ дtйствiй, двоихъ вврослыхъ мужчинъ или одного 

полицейскаго. 

На основанiи этихъ даннъ{хъ Eltzbacher установJIЯетъ, въ 

') Reic!Jsgertehts Entscheidungen ln Zivilsachen, томъ 78 1912 г., М 46. 
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чемъ .м:ожетъ ваклюqаться цtль иска о воспрещенiи (ст. 212). 
Во 1-хъ, судъ въ рtшенiи по этому иску воспрещаетъ пеправо

.IИорпое дrойстrзiе, котораго истцу, въ виду nо(',лtл.овавшаго нару

шенiя права, надо опасаться. Во 2-хъ, ва каждое дtiicтвie воnреки 

ва11рещепiю судъ zрозитъ иа~>азапiе..иъ-де.нежнымъ штрафомЪ 

или арестомъ. Rъ большим:ъ эффектам:ъ,-цодчеркиваетъ Eltzba
cher,-ncкъ о вос11рещенiи не ведетъ; такъ, не можетъ истецъ 

требовать, чтобы отвtтчикъ былъ присужденЪ къ представленiю 

обевпечепiя ва вредъ, который проивойдетЪ отъ пеправомtрныхъ 
дtйствi:й:; лишь въ том:ъ случаt, когда отвtтчикъ окажетъ протл

водtfi..:твiе при псполненiи рtшенiл, истецъ може'l'Ъ требовать 

nредставленiя обевuеченiя того вреда, который проивойдетъ отъ 
дальптйшаzо противодtйствiл. 

Въ аналогичномЪ видt могли бы быть пвображены nравовые 

эффекты иска о воспрещенiи и въ Ав\Jтрiи, въ ваконодательствt 
которой им:tютсл и соотвtтствующiл данныл. 

По ст. 355 вакона 27 мал 1896 г. о порядкt ввыскаиiл и 
обевпечев:iя,-должника, обязаннаго доnустить иввtстныл дtйствiл 

или вовдержаться отъ дtйствНl, судъ подвергаетъ денежнымЪ 

штрафамъ или личному аресту до одного года каждый равъ, 

когда должникъ окажетъ сопротивленiе. Rpoмt того, судъ можетъ 

возложить на должника облванность представить валогъ въ обев

IIеченiе убытковъ, которые причинило бf! дальнtйшее сопроти-

вленiе. · 
ГерманскВi и австрiйскiй: методы вовдtйствiл па непокорнаго 

должкика, обявакнаго допустить дtйств iл другого или вовдержаться 

отъ · какпхъ-nп:бо ,цtйствiй, припаты н проектомъ И<Hlilнeniй 

нашего устава граждапскаго судопроизводства сенатора А. Г. 
Гасмана. Въ случаяхъ указаннаго роДа, суд:ь особым:ъ опредtле

нiемъ,-в:амtчеио въ npoeктfl (ст. 1583-1584),-навначаетъ 
штрафъ не свыше 300 рублей въ пользу общихъ мi>стъ ваuю

чевiл. Цредусмотрtна возможность требовать отъ до.в:жника 
обевпечевiл убытковъ. Присужденiя: должника къ лиqвому вадержа-

ВlЮ проектъ не предусматриваетЪ. 

, Нuичность подобпыхъ даиныхъ въ укаванныхъ законодатель-
.. ~. . . 

ствахъ и проектнрованнал вовмоткость введеюл ихъ въ наше 

право _моrутъ внушить мысль о недоnустимости иска о воспре-
ь 

щенiи ,тамъ, rдfl нtтъ такихъ нормъ. 

Въ работ~ Eltzbac1let·'a нмtются, однако, укаванiл, устрапя-
. в . б ющщ эту мыс.въ.ъ 11томъ отношеюи васлуживаетъ осо aro вни-



Очер13дн. вопросы въ литературt rражданск. процесса. 21 

манiл та часть работы его, въ которой произведено изслi>дованiе 

допустимости исковъ о воспрещенiи въ районахъ дtйствiл фрап

цузспаzо code ciuil. Въ этомъ законодательствt вовсе не упомн· 
паетел о такихъ искахъ, не имtетсл вообще во францувекомЪ 

ваконодательствi> правилъ о судебной карt за нарушенiе чужого 

rражданскаго nрава. Тflмъ не менflе, какъ показываетъ Eltzba
cher, nрактикfl судебныхъ устаиовленiй, щивущихъ подъ дМ

ствiемъ францувекага закона, иввtстиы иски о воспрещеиiи: 

молчанiе вакона не только не по:мtшало, но и прямо содflйство

вало раввитiю такихъ исковъ,-ибо не связывало суды стflсни

тельною аналогiею nримflненiя отдflльныхъ случаевъ. Если, nри 

отсутствiи укаванiй въ ваконахъ, суды допустили иски о воспре

щенiи, то могла бы явиться мысль, что они признали такой 

искъ, какъ общедопустимый. Оказывается же, этого не сдflлано, 

несмотря на богатство случаевъ, rдt такiе иски были допущены. 

Работу обобщенiл и въ этой области, какъ и по отношенiю къ 
rерманским:ъ искамъ о воспрещенiи, ввялъ на себя Eltzbacher. 
Для nредъявленiя ихъ,-выводитъ онъ изъ обоврflнiл француз

скихЪ рtшенifi,-необкоднмо, чтобы гражданское право было 

нарушен,о ц надо было опасаться дальнflйшихъ нарушенiй. Цflль 

· же такихъ исковъ по даннымъ французской nрактики предста

вляется двоякою. Иски о воспрещенiи, nредъявляемые въ защиту 

исключительиыхъ nравъ, направляются къ тому, чтобы отвflтчику 

было воспрещено нарушенiе въ будущемъ и чтобы на случай 
дflйствiй вопреки этому воспрещенiю была сдtлана угрова nла

тежемъ деиежпаrо штрафа въ польз~ исща. Иски же о наруше-

нiи nравъ требованiя направляются только къ одной цflли, 
только къ тому, чтобы были воспрещены нарушенiя въ буду· 

щемъ. 

Система штрафовъ, введенная францувекими судебными уста

новленiлми, оказывается, не осталась бевъ осужденiл. Укавыва

J:ось на невакономtрность ел, на нарушенiе принципа, что бевъ 

вакона о накаванiи не можетъ быть налагаемо накаванiе. Eltzba· 
cher высказывается противъ подобнаго осужденiя. llриведенный 
принципъ,-обънснлетъ ou (стр. 58),-относится лишь къ нака
ванiямъ уголовнаrо права; оиъ гласитъ лишь то, что уголовный 

судъ не имflетъ праnа осудить бевъ уголовпаго закона, но нико· 

им:ъ" обравомъ не препятствуетъ суду гражданскому гровить 
штрафами и назначать. нхъ. Впрочемъ. Eltzbacher дtлаетъ суще-
ственную оговорку; таюе штрафы онъ ваходитъ недопустимыми 
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Пlлf иек,"\ХЪ о воеnрещслiп, касаrощихся правь 'Iребованiя. Нес)ютрл 

на госnодство такого же мнtнiя: и во французской лnтературt, 

были, однако, случаи во французской судебной практпкt,-в:онста

тируетъ Eltzbacheг (стр. 60), -когда суды гражданскiе назпача.ш 
штрафы также и no искамъ о восuрещенiи нарушенiл nравъ 

требованiя. 

Это изслtдованiе французской nрактика имtетъ д.тщ Россiи 

особо острый интересъ. Не надо ла пашu.нъ оудебнымъ устано

вленiлмъ воспользоваться французскимъ примtромъ? 

Прим'Връ Францiи не долженъ, uдnав:о, вызвать подражанiя. Не-

льзя мириться съ мыслью о незав:онности мtръ, в:отuрыя припи

мали бы судебныл установленiя, хотя бы и съ благою цtлью ввестR 

въ жизнь необходимый для пел способъ защиты граждансв:ихъ 

вравъ. Но sa·fo етремJiенiя французекихЪ судовъ пусrь дадутъ 

толчокъ къ тому, чтобы была съ nолною силою попята необходи

мость такой мtры, какъ иазначенiе судомъ гражданскимъ девеж

наго штрафа или наказанj я за уполенiе отъ лсполиепiя граждалсsой 

обязанности. Пусть французскiй примtръ nодчflркнетъ необхо

димость скор'hйшаi·о создаиiн у насъ соотвtтствующаго закона 1) 

или, внаrrе, своевременность осуществленiя, хотя бы въ вид'h ча-
стичиоii новеллы, названнаго выше проекта взмtиевiii нашего 

устава rраждаискаго судоnроизводства. До тtхъ же поръ не можетъ 

быть осуществлнема цtлая масса rражданскв,хъ nритлвавiй, если 

они направляются на несовершеюе дtйствiй; · хотл бы опасность 
в:х:ъ учиненiл была очевидна. Оч:ередиымъ дtломъ русской юрис

пруденцiн ивляется введеиiе системы штрафовъ, при посредствt 

которыхъ еудъ rражданекiй моrъ бы побуждать къ иееовершенiю 

восnрещаемыхЪ д'hйствiй. При этихъ уr..в:овiяхъ для русскихъ 

юристовъ представляетЪ остроту практическаго интереса таitОй 
вопроr.ъ: каково отношенiе :между карою, которою гровитъ rраж-

даисв:ifi судъ по иску о воспрещt'нiи, и уголовнымъ наказаиiемъ, 

которому подвергнется отв'hтчикъ, совершивъ воспрещенное 

д'hйствiе, если оно нвллетсл уrоловно-наказуемымъ1 

Такая тема выдвинута была практикою германскихЪ су

дебныхъ. установлеиiй. Выввала она отКJiи&ъ и въ литера

тур'~> германской. Явилась она въ связи съ вопросомъ о томъ, 

цоuусrи~ъ ли искъ о восnрещеиiи такого д'Вйствiя, ва ко

торое по.в:агается уголовное вакаванiе? Обнаружи.11ось два противо-

1) На эrо уже укаsыва.1ось въ nашей печати; см:. С. Вtмяцкик.", О 

восuрещеа\и будущихЪ аар~·шеюй, Право 1908 г., .f\f 20, 

• 
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nоложныхъ воззрiшiя: по о;J;ному вопросъ рtшается въ отриц~

тельномъ смыслt, другое категорически отвергаетъ такой отвtтъ. 

На сторонt первага взг;'lяда стоитъ германскiit Реfiхсгерихтъ въ 

рtшенiи, послtдовавшемъ въ 1911 году 1), и авторъ одной жур

иальвой статьи 2). Вопросъ вовникъ по слtдующему дtлу. Htкifi 

владiiлецъ аптекарсБаго магазина nродавалЪ товары, которые, по 

германскимЪ законамъ, можно продавать лишь въ аптекахъ. Хо

зяинъ одной нзъ аптекъ, для огражденiя своихъ иитересовъ nредъ

явюrъ къ владtльцу :магазина ис:hъ о воспрещенiи торговли на-

званными товарами nодъ страхомъ штрафа за каждый случай на

рушенiя запрета. Bct германскiя судебныл устэ.новленiя, въ 

то:мъ числt и рейхсгерихтъ, признали такой искъ недопустимымъ. 

Въ т'Вхъ случаяхъ, выска3алъ рейхсгерихтъ, когда дtйствiе вое· 
nрещено уже вакономъ, установлена за то уголовная кара, нtтъ 

надобности и нtтъ мtста для угрозъ цивилыю-nравовымъ штра

фомъ Въ обосповапiе зтого поло:ишпiя Рейхсrерихтъ нривелъ та 

· кой ввглядъ на юридическое значенiе штрафа, палагаемаго су

домъ гражданскимЪ. Это есть, no его раэъясненiю, сnособъ для 

nриведенiя въ исполнеиiе рtшевiя, направленнаго на недопу-

щенiе недовволенныхъ дtйствiй. Хотя штрафъ так.ой нмtетъ 

цtлью воздtйствовать на волю, но, въ nротивоnоложность дру

гимъ способамъ nриведенiя рtшенiя въ исnолненiе, nредставляетъ 

еобою дtйетвнтельное накмаиiе, иоsмездiе sa дои у щенную не· 

правду и nотому доJiженъ быть обсуждаемъ no nрив:цнпамъ уго

ловнаго права. Исхода изъ такихъ соображенiй, рейхсгерихтъ 

заключилъ: коль скоро государств(), охраняя общественный по· 

рядокъ, установило наказанiе, оно не можетъ, наряду съ этимъ, 

доnускать частныхъ наказанiй, которы:мъ государство, въ · Rаче· 
ств'В органа принудительнаго испоJiненiя, окавываJiо бы свое со· 

дtйствiв; существуетЪ лишь одШJ накаваюе ва дtйствiе, по- . 
ставлепное nодъ публичную кару, и это есть накаванiе уголоu

наго закона; наказавiе цивильно-правовое ДОJIЖНО отступать 

передЪ НИМЪ 

ПротивникомЪ приведенныхъ воззрtнiй выступилъ бepJiинcitiit 

t) Entscheidungen des Reichsgericllts in Zi>ilsa.chen, томъ 77 [1911], 
N 58. 

2) D-r. Lап (Гамбургскiй судья), Der Unterlassungsaнsprпch aus des 
§§ 823 ff. BGB, въ Gruchot's Beitrage zur ErHiuterung d. dtsch. Rechts. 
Тоъrъ 47 [1903 r.), стр. 503 сл1щ. 



24 В. М. Гордонъ. 

юристъ·практикъ D-1·. Delius 1). Наказанiе и побудительный 

штрафъ,-высказываетъ онъ,-совершенно не зависятъ другъ отъ 

друга и приводятсsr въ исполненiе самостоятельно. Кто приго
воренъ уголовнымЪ судомъ къ штрафу въ 10 марокъ, а граждан
скимЪ судомъ за то же дtйствiе-къ аресту на нeдt.JIIO, тому, 

быть .иожетъ, прiйдАтся круто, но этому непрiятному ренультату 

приходитсл ему подвергаться ва собственное недозволенное дi\ii
cтвie. Въ этой двойной карЪ не видитъ онъ отступленiп отъ 

принципа «ne Ьis in idem), усматривая въ обоихъ случаяхъ раз
.lичiе ц'hJieй; Ц'hль yrQJioвв:arQ наказанiа воо:иездiе; цiln, пр е-

с:11Ъдуемая искомъ о воспрещенiи-преодолtнiе воли нарушителя. 

Нtтъ никакого ослованiя,-полагаетъ онъ,-чтобы уголовно-пра

вован защита была единственнымЪ и исключительнымъ средствомъ 

противъ недозволенныхъ дtйствiй. И вполнt законнымъ, съ точки 

зрtнiя германскаrо права, и практиqески-цtлесообразнымъ на

ходитъ онъ, чтобы искъ о воспрещенiи допускалея и въ такихъ 

ОJiучаяхъ, когда рtчь идетъ о дtйствiяхъ, ва которыя: грозитъ 

уголовная кара. 

Воспроизведенная контроверза выдвинула вопросъ, требующiй 

IIO.!IR&'O вним:анiя къ еебf>. Рf>шеиiе ero необходимо ДJIЯ того, 'Iтuбы 
институтъ иска о воспрещенiи имtлъ лишь цtлесообравные предtлы 

прииiненiя. Лицо, предъявляющее искъ о воспрещевiи отвtтчику 

дtйствiя, являющагося· уголовно-наказу~мымъ, можетъ, nонятно, 

считать это цtлесообразною для себя мtрою. Но развt судъ въ 

тако.м:ъ случаt сказалъ бы своимъ рtшелiемъ 'ITO-Jiв.бo, что уже 

не сказано~ Гражданскiй судъ вырази.въ бы: своспрещенiе», уЖе 
выраж~нное въ уrоловномъ законt, когда онъ установилъ кару 

за данное дtйствiе. .Авторитетъ воспрещенiя не сталъ бы инымъ, 

ибо :въ обоихъ с.~учаяхъ проявляется BOJIII одного и того же но-· 

витеп еп-rоеударетм. Въ такоиъ ыу чаt воспрещенiе, ROТoparo 

добивается иотецъ, было бы повторевiемъ того, что уже скавано 

властью. Повтореиiе это было бы ив.11ишни.иъ, ибо кара, устано· 

D.leiШas: уголовны:мъ вакономъ, не можетъ пе ииilть впачеиi.я преду-

прещденiи и угрозы. Штрафъ, который бы установленЪ былъ 
су.цомъ rражданскимъ, ивилсsr бы лишь увелиqенiемъ мtры уго

ловной, по не далъ бы ничего, что отсутствовало бы въ этой по-

CAIJi,J.вefi. Ес.1JП. же все дtло заключается .1ишь въ количествЪ, а 

1) D-r. Delius, Kammergerieblsrat,-GleЬt es elne Кlage aof Unterlassund 
wenn die zц нntersagende Hanulung dtlrch oin Strafgesetz unter Sttafe 
gestellt lst?-въ Juristiscl1e \Yoe}JtJnsc!Jrift, 1913 г., N 1, етр. 6 r:r. 
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не въ самомъ прннцнпt, то штрафъ граждаискiй представJiялъ Оы 

testimonium paupertatis уголовнаго закона. Рtшевiе и штрафъ по 
иску о воспрещеюи не окавалн- ы на отв тчнка иного возд йствiя, 

чtмъ то, которое нм'hлъ въ виду н уголовный sаконъ, устано

вивЪ свою кару. Въ такомъ с.иуча'h искъ о воспрещенiи уrоловно-

цtлесообраsная для нстца. Съ другой стороны, такой нскъ недо

пустнмъ н съ точки sp'hнiя: политики права. Раsъ sакоиодатеJIЬ 

становилъ опредtленную ка за данное дtйствiе не мtстно 

повышать мtру вовд'hйствiя черевъ прнсоеднненiе однородной 

сающiи со стороны гражданскаго суда; а это именно и было бы 

въ томъ cлyqat, если. бы по иску о воспрещевiи навнаqенъ быJiъ 
~ . 

' хару. 3дtсь нужиы м'hры «предупрежденiя н пресt'Iенiя: престу· 

шrенiй н проступковъ», искъ же о воспрещеиiн къ нимъ не от-

Литература проблемы иска о воспрещенiн,-надлежитъ от-

,-н д т , что у-

дебная nрактика, не нсКJIЮчая и нашей, можетъ поJiыюватъся ею 

при проведевiи въ живнь этого новаrо пути для защит& правъ 

требуетъ реформы, даетъ эта .1нтература и для ваконодательныхЪ 
р11ботъ. Свонмъ состоя:нiемъ разработка проблемы иска о воспре

щенiн обязана главнымъ обравомъ профессору берлинской вые-
·~ шей торговой школы Eltzbacher'y. Дhнный ввносъ въ JIHTepaтypy 

вопроса представJiяетъ n: книга Stephan'a; ея sиаченiе умаляется 
· .1ишь тtмъ, что появилась она nosднte книги Eltzbacher'a. Этого 

двухъ, настоятельная необходимость въ ннхъ давuа бы себ11 
остро чувствовать н nocJit того, какъ появилась эта книга. 

Влад. Гордонъ. 


