
ПравоВестник экономики, права и социологии, 2013, № 4

102

УДК 347:347.9

Наказание и предупреждение в гражданском правоотношении 
(германский правовой опыт)

Арсланов К.М.
Кандидат юридических наук, доцент, 
исполняющий обязанности заведующего 
кафедрой гражданского и предпринимательского права
Казанского (Приволжского) федерального университета

В статье обосновывается возможность использования наказания и 
предупреждения как функций деликтной ответственности. Такая возможность предусмотрена 
в германском праве, с которым российское право связывают общие правовые традиции и право-
вой опыт.

Ключевые слова: наказание, предупреждение, опыт германского права, германское право, моральный 
вред, неимущественный вред, деликтное право.

В российской науке права принято четко выде-
лять определенные «направления воздействия на 
общественные отношения», обозначаемые функ-
циями1. Такими функциями являются регулирова-
ние, охранение, восстановление, предупреждение 
(в порядке воспитания и стимулирования) и др. Как 
отмечает Н.К. Ренненкампф, охранение и восста-
новление права являются «необходимым условием 
существования самого права как реальной силы и 
власти, защита права…» [1, с. 201]. Отдельные от-
расли права и правовые институты характеризуют-
ся особым набором свойственных им функций. Так, 
в гражданско-правовой ответственности на первое 
место традиционно выдвигаются т.н. компенсаци-
онная и восстановительная функции. В российских 
научных исследованиях гражданско-правовой от-
ветственности при этом практически не упоминает-
ся возможное наказание правонарушителя и пред-
упреждение новых правонарушений, которые чаще 
считают характеристикой нечастноправовых на-
правлений (уголовного права, административного 
права). Вспомним здесь позицию российской науки 
гражданского права, выраженной Н.К. Ренненкамп-
фом в конце XIX столетия: «Наказание в смысле 
юридическом есть страдание, налагаемое на пре-
ступника уголовным правосудием посредством раз-

личных насильственных и стеснительных мер. На-
казание не есть дело частной расправы или личной 
мести» [1, с. 208]. Отметим, что с тех пор вплоть 
до настоящего времени позиция российской циви-
листики по этому вопросу не изменилась. Однако в 
настоящее время многие вопросы, десятилетиями 
являвшиеся неразрешимыми, требуют своего разре-
шения. Это обусловило новую постановку вопроса 
о наличии функций наказания и предупреждения в 
российском гражданском праве.

В иностранном праве в последние десятилетия 
достаточно остро дискутировался вопрос о допу-
стимости в гражданском праве наказания, а также 
предупреждения [2]. При этом основу в этом во-
просе усматривают в тех давних временах, когда от-
ветственность, в том числе в частноправовых отно-
шениях, строилась по принципу lex talionis («око за 
око, зуб за зуб»). Область деликтного права, область 
внедоговорных отношений, была для этого принципа 
наиболее показательной [3, S. 213; 4, с. 23; 5, с. 123-
142]. Можно сказать, что область деликтного права – 
в отличие от других областей гражданско-правового 
регулирования – осталась менее подверженной круп-
ным изменениям в течение времени.

Допустимость присутствия функции наказания 
в гражданском праве наряду с теоретическими вы-
водами влечет за собой со всей необходимостью 
важные последствия для правоприменительной 
практики. Возможное признание существования 

1 Functio (лат.) = осуществление, выполнение. Под функцией 
в праве можно понимать также ту роль, которую выполняет то 
или иное правовое явление.
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«частноправового наказания» позволит суду при-
судить денежную сумму в виде частноправового 
штрафа отдельному гражданину (например, креди-
тору в деликтном правоотношении). Частноправо-
вой характер наказания предопределяется тем, что 
само денежное наказание подобного рода не пред-
усмотрено ни в договоре, ни гарантировано в рам-
ках одностороннего волеизъявления. Однако для 
использования частного наказания должна присут-
ствовать какая-то нормативная основа, либо же до-
пустимость такого использования должна быть при-
знана надлежащим способом в судебной практике.

В романо-германской и англо-американской 
правовых семьях с давних пор допускается исполь-
зование функции «частного наказания», которая 
имеет разное обозначение в различных правовых 
системах. «Privatstrafe» в германском праве, «private 
punishment» и «punitive damages» в английском пра-
ве, «astreinte» во французском праве [6, с. 194-197; 7, 
с. 67-73; 8, S. 80-87]. Несмотря на отличия в терми-
нологии, все эти термины обозначают одно и то же 
гражданско-правовое явление. При этом «частное 
наказание» в иностранных правопорядках использу-
ется как в деликтных, так и в договорных правоотно-
шениях. Но в деликтных отношениях оно возникло и 
получило свое изначальное распространение.

Именно «частное наказание», которое в каждой 
правовой семье выявляет свои правовые особенно-
сти, в последние годы становится предметом дискус-
сий в связи с вопросом об исполнении иностранных 
судебных решений. Этот вопрос имеет особое значе-
ние в рамках международного частного права и ха-
рактеризуется во всех правовых системах проблемой 
«публичного порядка» (ordre public). Здесь следует 
отметить положение ст. 1193 ГК РФ, которое отказы-
вает в применении норме иностранного права, когда 
ее применение противоречит основам правопорядка. 
Учитывая распространение «частного наказания» в 
иностранных правопорядках, необходимо и россий-
скому законодателю определиться с его наличием 
или отсутствием в российском праве. В противном 
случае судебная практика будет находиться перед 
дилеммой, которую ей придется разрешать самостоя-
тельно. В настоящее время исполнение иностранных 
гражданско-правовых судебных решений практиче-
ски невозможно ввиду отсутствия надлежащим обра-
зом заключенных межгосударственных соглашений 
о признании и исполнении таких решений между 
Россией и другими странами. Существует лишь воз-
можность исполнения решений иностранных тре-
тейских судов (Конвенция ООН о признании и при-
ведении в исполнении иностранных арбитражных 
(третейских) решений, Нью-Йорк, 10 июня 1958 г.). 
Однако вполне возможно, что в ближайшее время 
подобные межгосударственные соглашения будут 
заключены и российским судам придется занимать-
ся вопросами соотношения иностранных судебных 

решений о присуждении частноправового наказания 
и предупреждения с российским публичным поряд-
ком. Российская наука гражданского права должна 
оказать на сегодняшнем этапе необходимую помощь 
в формировании прежде всего теоретической основы 
решения таких вопросов.

Вместе с упомянутой проблемой «публичного 
порядка» использование категории «частного на-
казания» обуславливает и другие проблемы. Сре-
ди них выделяется проблема определения самого 
размера «частноправового наказания» в денежном 
выражении. Ведь здесь не применимы принципы 
компенсаторной функции гражданско-правовой от-
ветственности, при которой действует арифмети-
ческое правило: конкретный убыток – конкретная 
сумма. Примером сложности назначения частно-
правового наказания является область ответствен-
ности за физические и нравственные страдания 
(ст. 151 ГК РФ). В институте возмещения мораль-
ного вреда и по сей день господствует идея возмез-
дия. Вряд ли в институте возмещения морального 
вреда можно преследовать иную цель, поскольку 
никакой компенсации страданий здесь быть не мо-
жет [9, с. 78]. Вместе с тем сама мысль о возмездии 
и, соответственно, наказании в российском и в ино-
странном гражданском праве немногими учеными 
допускается в силу относительно четкой границы, 
проводимой между отраслями гражданского и уго-
ловного права. Как уже было сказано выше, за граж-
данским правом традиционно признается функция 
предупреждения (ст. 1065 ГК РФ) и то определенно 
четко лишь в части деликтной ответственности.

Сложности в признании наличия в гражданском 
праве функции «наказания» обусловлены и про-
блемой возможного неосновательного обогащения 
лица, которое получает возмещение в результате 
присуждения ему денежной суммы в порядке «част-
ного наказания». Действительно, в российском пра-
ве в настоящее время отсутствует четкое правовое 
основание для присуждения такой денежной суммы 
кредитору, что с необходимостью влечет возмож-
ность применения положений ст. 1102 ГК РФ ввиду 
наличия всех необходимых предпосылок неоснова-
тельного обогащения. В иностранном (в т.ч. в гер-
манском) праве проблема отсутствия четких норма-
тивных основ в этой области разрешается детально 
развитой судебной практикой.

Определенные сложности с применением катего-
рии «частного наказания» возникают в связи с раз-
витием страхового дела. Стремление наказать при-
чинителя вреда в этом случае не достигает своей 
цели в связи с возложением обязанности выплаты 
потерпевшему суммы возмещения на страховую ор-
ганизацию. Само наказание только тогда достигнет 
своей цели, если должник будет отвечать лично. 

Описанные выше проблемы предопределяют 
сложности в признании элемента наказания в ин-
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ституте гражданско-правовой ответственности. 
Вместе с тем необходимость четкого решения во-
проса о наличии или отсутствии такого элемента 
в гражданском праве объясняется потребностями 
практического применения, о чем нами было сказа-
но выше в связи со ст. 1193 ГК РФ.

Среди различных институтов деликтной ответ-
ственности наиболее показательным для использо-
вания функции «наказания» является институт воз-
мещения морального вреда. До настоящего времени 
этот институт в российском праве отличается своей 
нестабильностью в силу невозможности объектив-
ного и непротиворечивого определения размера де-
нежного возмещения. При этом от суда требуется 
назначение именно денежной суммы возмещения: 
«если гражданину причинен моральный вред…, 
суд может возложить на нарушителя обязанность 
денежной компенсации указанного вреда» (абз. 1 
ст. 151 ГК РФ).

Конечно, многочисленные противники возмеще-
ния морального вреда в денежном измерении пра-
вы в своих доводах, что человеческие страдания 
нельзя определить в денежном выражении. Однако 
других форм, кроме денежной формы, российский 
законодатель, как и зарубежный законодатель, не 
предоставляют. Ведь «личное удовлетворение кро-
вью» посредством дуэли и т.п., как это имело место 
в давние времена, в настоящее время полностью ис-
ключено.

Но не способна ли в этой связи идея частнопра-
вового наказания разрешить указанную коллизию 
института возмещения морального вреда и тем са-
мым дополнить институт деликтной ответственно-
сти в российском праве?

Здесь, безусловно, будет полезен иностранный 
опыт правового регулирования и прежде всего 
опыт германского права. Германское право является 
ориентиром для дальнейшего развития российско-
го права, в том числе и для российского института 
возмещения морального вреда. На эту особенность 
обратили внимание разработчики Концепции раз-
вития гражданского законодательства 2009 г. [10], а 
также российская юридическая наука [11-13]. Связь 
российского и германского права является объек-
тивной, развивающейся на протяжении последних 
двух столетий. Такое развитие объясняет сходство 
основных правовых принципов и специальных ха-
рактеристик отдельных правовых институтов рос-
сийского и германского гражданского права. 

Как и в российском праве, в германском зако-
нодательстве отсутствует четкий ответ на вопрос о 
наличии функции наказания в гражданско-право-
вой ответственности. Главную роль в развитии 
функции частноправового наказания в германском 
праве с 50-х гг. XX столетия сыграла практика выс-
ших судебных инстанций. В то время Федеральный 
суд Германии признал за требованием о возмеще-

нии морального вреда «...притязание особого рода 
с двойной функцией: …определенная компенсация 
за неимущественный вред и …личное удовлетворе-
ние» [16]. «Личное удовлетворение» в германском 
праве на первоначальном этапе характеризовало яв-
ление, которое в дальнейшем получит обозначение 
как «частноправовое наказание».

В последующем германские суды, в соответ-
ствии с позицией Федерального суда Германии, 
все чаще стали учитывать «необходимость “лично-
го удовлетворения” жертвы посягательства» [17], 
признавая приоритетность самого такого «личного 
удовлетворения» над всеми иными основаниями 
(функциями) возмещения. «Личное удовлетворе-
ние», по представлению германской судебной прак-
тики, должно умиротворять «нарушенное правовое 
чувство» потерпевшего. Такое «нарушенное право-
вое чувство» вызывает обоснованный гнев и требо-
вание справедливости и наказания нарушителя за 
совершенное неправомерное действие. При этом «в 
отличие от наказания..., при “личном удовлетворе-
нии” покаяние является не самоцелью, а средством 
для достижения цели, а именно – умиротворения 
пострадавшего» [16, S. 155].

Моральный вред не поддается измерению, его 
можно только почувствовать [17, S. 247]. Это объ-
ясняет невозможность использовать обычную для 
гражданского права теорию компенсации, которая 
рассматривает любой вред как арифметическую 
сумму неимущественных негативных последствий, 
возникающих в результате нарушения. Если подоб-
ный подход и допустим в случае причинения иму-
щественного (материального) вреда, то он полно-
стью неприемлем для области неимущественных 
отношений.

В современном германском праве наряду с нака-
занием активно используется принцип предупреж-
дения новых правонарушений. Само по себе право 
как таковое, конечно же, направлено на предупреж-
дение новых нарушений. Однако как необходимая 
функция ответственности, включая ответствен-
ност в механизме возмещения морального вреда, 
она впервые была закреплена в известном реше-
нии Федерального суда Германии по делу «Корень 
Гинзенга» (1961 г.) [18]. Тогда суд определил, что 
«… едопустимому стремлению к наживе эффектив-
но можно противостоять, только если нарушитель 
понесет риск ощутимой материальной потери». В 
последующие годы уже Федеральный конститу-
ционный суд Германии подтвердил допустимость 
использования идеи наказания и предупреждения 
в частноправовых отношениях. Примером здесь 
может стать решение по делу «Принцессы Сорая» 
(1973 г.) [19]. Если в самом начале указанное право-
вое развитие натолкнулось на сильную критику в 
германском праве (со ссылками на возможность на-
несения вреда конституционному принципу свобо-
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ды слова и прессы [20, s. 865] и на возможность тем 
самым массового самообогащения пострадавшего), 
то в последние десятилетия такая критика стала не 
такой категоричной.

Переломным для использования функций нака-
зания и предупреждения в гражданско-правовой от-
ветственности стало громкое дело по иску принцес-
сы Каролины Монакской в 1994-1996 гг. Начавшись 
с решения от 15 ноября 1994 г. [20, р. 865], дело по-
лучило свое закономерное развитие и завершение 
в 1996 г. [15], когда истица добилась присуждения 
отдельной и весьма существенной денежной суммы 
в качестве возмещения морального вреда в порядке 
наказания и предупреждения. С тех пор наказание и 
предупреждение стали неотъемлемыми функциями 
гражданско-правовой деликтной ответственности. 

Представленный здесь германский подход к ис-
пользованию идеи предупреждения вполне может 
стать примером и для российского законодателя, в 
том числе для развития практики применения ст. 1065 
ГК РФ, которая уже сама по себе направлена на пред-
упреждение причинения вреда в будущем. Однако ст. 
1065 ГК РФ закрепляет лишь возможность заявить 
иск о запрещении деятельности, создающей угрозу. 
Ни о какой непосредственной денежной потере для 
правонарушителя здесь речи не идет.

Германская наука права выделила целый ряд кри-
териев для определения размера возмещения вреда 
с позиции функций наказания и предупреждения. 
Общепризнанным стали критерии (1) наличия или 
отсутствия умысла нарушителя, (2) степени опасно-
сти повторения нарушения в будущем, (3) наличия 
факта или только возможности получения прибыли 
от посягательства [21, S. 955].

Присуждаемые с учетом функций наказания и 
предупреждения денежные суммы, безусловно, ве-
дут к существенному повышению общего размера 
денежного возмещения вреда. Поэтому в герман-
ском праве давно уже обсуждается вопрос о допу-
стимости самообогащения пострадавшего за счет 
таких сумм. Само по себе такое обогащение нару-
шает принцип справедливого возмещения вреда, 
действующего в деликтном праве. В связи с этим в 
германском праве выработана позиция, также по-
лучившая всеобщее признание, согласно которой 
выплачиваемые в порядке наказания и предупреж-
дения денежные суммы следует передавать государ-
ству (благотворительным организациям и т.п.) [22, 
S. 1729; 23, S. 233; 24, S. 107; 25, S. 244]. При этом 
сама сумма денежного возмещения должна присуж-
даться пострадавшему лицу, но последний должен 
обязываться судом перевести деньги в этой части 
возмещения неимущественного вреда в соответ-
ствующие фонды, организации, государству. Тем са-
мым можно было бы оптимально разрешить колли-
зию неосновательного обогащения. В обоснование 
подобного порядка действий приводится аргумент, 

что для необоснованно испытавшего нравственные 
страдания лица, как правило, приоритетными явля-
ются не некая материальная санкция, а предупреж-
дение и частноправовое наказание. Потерпевшее 
лицо, если оно стремится к наказанию и предупреж-
дению, само не хочет и не может получать денеж-
ные суммы от нарушителя его законных прав, благ 
и интересов [26, S. 203; 27, S. 35]. Перечисление 
суммы денежного возмещения, соответствующей 
функциям наказания и предупреждения, какой-то 
нейтральной организации (государству) здесь могло 
бы стать для правоприменительной практики наи-
лучшим выходом при присуждении пострадавшему 
более высокой суммы денежного возмещения, чем 
раньше [28]. Нужно признать, конечно, что подоб-
ное решение и в германском праве полностью не 
закрепилось, поскольку для этого требуются чет-
кие предписания в процессуальном законодатель-
стве. Но в германском праве определен сам путь 
дальнейшего развития функций наказания и пред-
упреждения. Вполне возможно, что в дальнейшем 
эти функции будет распространены также на другие 
области гражданского права, например, на договор-
ное право. Российскому законодателю необходимо 
внимательно следить за правовым развитием в дру-
гих странах, близких по правовому опыту, чтобы 
обеспечить возможную правовую унификацию.

Необходимость обращения к иностранному пра-
ву и прежде всего к германскому праву, объясняется 
наличием множества неразрешенных проблем в рос-
сийской правовой теории и практике. Богатый много-
вековой опыт германского права, с учетом близости 
германской и российской правовой систем, позволит 
российскому законодателю выработать оптимальные 
пути решения указанных проблем. В этой связи хоте-
лось бы напомнить слова Р.С. Бевзенко, начальника 
Управления частного права Высшего Арбитражного 
Суда РФ, который утверждает: «У нас довольно мо-
лодое право, того, что в развитых правопорядках – 
результат непрерывного развития юриспруденции в 
течение 150-200 лет, нам требуется достичь в тече-
ние 20-30 лет…» [цит. по: 29]. Наверное, подобный 
вывод является поспешным. Вместе с тем правовой 
опыт германского права, как и правовой опыт других 
правовых систем, позволит этот путь к формирова-
нию оптимальной системы частно-правового регули-
рования преодолеть быстрее, как если бы правовое 
развитие в России происходило в отрыве от мирово-
го правового опыта.
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Punishment and Caution in Delictual Jural Relations (German Legal Experience)

K.M. Arslanov
Kazan (Volga Region) Federal University

The paper justifies the possibility of application of punishment and caution as the functions of delictual 
responsibility. The possibility is provided for in German law which shares legal traditions and experience 
with Russian law.
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