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Аннотация
Эта книга представляет собой второе, переработанное

и дополненное издание монографии "Состязательная модель
гражданского судопроизводства по законодательству США". В
книгу вошел материал, который автор привез из рабочей
командировки в Филадельфию (США) в 2003 году, где
в интересах общего с американскими партнерами клиента
принимал участие в подготовке к предъявлению иска в один
из федеральных судов США, а также участвовал в досудебном
допросе экспертов – специалистов по российскому праву. Данный
материал был положен автором в основу подготовленной для
защиты одноименной диссертации на соискание ученой степени
кандидата юридических наук. Книга будет интересна студентам,
преподавателям, адвокатам, юристам международных компаний,



 
 
 

работникам организаций, имеющих отношение к американской
юстиции.
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К ЧИТАТЕЛЮ
 

В практике федеральных судов США все чаще рассмат-
риваются дела, участниками которых являются российские
граждане и юридические лица, выступающие там в качестве
как истцов, так и ответчиков по спорам с участием иностран-
ных контрагентов. Тематика споров разнится от вопросов,
связанных с защитой авторских и трудовых прав, до коммер-



 
 
 

ческих споров (причинение убытков, захват чужой собствен-
ности, нарушение договорных обязательств и проч.).

Нередко американские суды признают юрисдикцию над
российскими ответчиками в ситуациях, когда спор напря-
мую не связан с событиями, имеющими отношение к США,
а фактические обстоятельства дела составляют основу пра-
воотношений, складывающихся на территории Российской
Федерации.

Суды Америки также сталкиваются со спорами, при раз-
решении которых подлежит применению российское право,
что требует его знания. К процессу привлекаются облада-
ющие этими знаниями специалисты, в большинстве своем
российские, которые принимают участие в разбирательстве
дел в судах США в качестве экспертов или свидетелей по
материальному и процессуальному праву.

Поэтому знакомство с сущностью института состязатель-
ности в судопроизводстве США, являющегося предметом
данной книги, представляется полезным российским участ-
никам процесса, а также всем организациям, которые могут
столкнуться с американской юстицией.



 
 
 

 
ГЛАВА I

ПОНЯТИЕ И ОБЩАЯ
ХАРАКТЕРИСТИКА

СОСТЯЗАТЕЛЬНОСТИ
В ГРАЖДАНСКОМ

СУДОПРОИЗВОДСТВЕ США
 
 

§ 1. Состязательность как
судопроизводственный

метод и как система правил
гражданского судопроизводства

 
Состязательность как судопроизводственный про-

цесс установления обстоятельств гражданских дел.
Дуализм целей гражданского судопроизводства. По-
иск истины и достижение справедливого результа-
та. Состязательность как система правил граждан-
ского судопроизводства. Взгляды американских уче-
ных на основные компоненты (черты) состязатель-
ной системы. Особенности состязательной системы



 
 
 

гражданского судопроизводства США. Контрольные
функции суда и его активность в процессе. «Смешан-
ный» характер гражданского судопроизводства США.
Принцип автономии частных прав как состязатель-
ный принцип в гражданском судопроизводстве США.

Современная американская правовая доктрина в целом
единодушна в определении состязательности гражданского
судопроизводства.

Состязательность рассматривается в двух аспектах: как
состязательный процесс или судопроизводственный метод,
посредством которого производится установление обстоя-
тельств дела, а также как система рассмотрения конфликтов
(судебных, квазисудебных, административных).

Толковый юридический словарь Black’s определяет состя-
зательный процесс в трех самостоятельных значениях: про-
цесс «с участием сторон с противоположными интересами»;
процесс, в котором стороны состязаются между собой, т. е.
«отличный от процесса или заседания, проводимого судьей
без участия одной из сторон (ex parte)»; процесс, «в кото-
ром исковая сторона уведомляет другую о процессе, давая
последней возможность оспорить исковые требования» [1].

Первое значение данного определения – участие процес-
суальных противников – сближает, как показано ниже, про-
цесс с дефиницией состязательной системы. Второе значе-
ние (открытость или доступность процесса для участия обе-
их сторон)  – процедурная составляющая состязательного



 
 
 

процесса, поскольку обеспечивает непосредственное, очное
столкновение сторон, их позиций по делу. Третье значение
также носит процедурный характер.

Согласно Глоссарию юридических терминов, разработан-
ному и используемому в работе Шестым окружным судом
штата Флорида, состязательный процесс – это судопроизвод-
ственный метод, основанный на уверенности в том, что исти-
на лучшим образом может быть выявлена там, где у противо-
борствующих сторон имеется полная возможность предста-
вить свои доказательства и оспорить доказательства проти-
воположной стороны. «Все это производится в соответствии
с установленными правилами процесса перед независимым
(беспристрастным) судом или судьей»  [2].

По мнению Американской ассоциации юристов, этот ме-
тод реализации функций или представления позволяет избе-
жать естественной тенденции «суда на скорую руку без учета
полного знания о деле» [3].

В контексте процесса состязательность рассматривается с
позиций способа установления фактических обстоятельств
дела, возможности знать о фактах и аргументах сторон до
начала судебного разбирательства.

Как механизм исследования таких обстоятельств дела, во
многом определяемый правовым положением сторон и су-
да, состязательность в гражданском судопроизводстве США
регулирует процесс сбора фактического материала, диктует
приемы и методы исследования этого материала, определя-



 
 
 

ет действия сторон и суда по сбору и анализу доказательств,
последовательность совершения этих действий и их право-
вые последствия, что в конечном итоге способствует дове-
рию общества к судебной системе.

Прецедентная практика Верховного суда США под та-
ким механизмом понимает «состязательное тестирование
(проверку)» доказательств, представляемых процессуальны-
ми противниками по делу.

Правовой основой состязательного тестирования являет-
ся Шестая поправка к Конституции США о праве на профес-
сиональную помощь адвоката как проводника идеи состяза-
тельного тестирования в процессе [4].

По уголовным делам нарушение требований Шестой по-
правки «обусловливает неконституционность результата по
делу и влечет его автоматический пересмотр»  [5].

По гражданским делам нарушение требований данной по-
правки также влечет невосполнимый ущерб процессу. Так,
по компенсационным искам, вытекающим из ненадлежаще-
го качества профессиональной помощи адвоката, признает-
ся связь между правом на гражданско-правовую компенса-
цию и ущербом, который был причинен обвиняемому (под-
судимому) некачественной помощью адвоката в контексте
нарушения им требований Шестой поправки к Конституции
США, что «ведет к подрыву нормальной работы состязатель-
ной системы…» [6].



 
 
 

В целом существо состязательного тестирования заключа-
ется в сборе и представлении сторонами доказательств, при-
емах и методах их исследования, в частности в возможности
личного допроса стороны под присягой и угрозой уголовной
ответственности за дачу заведомо ложных показаний, в пра-
ве сторон на допрос и перекрестный допрос, а также в оценке
и непосредственном исследовании поведения сторон судом
(Maryland v. Craig, (89–478) 497 U. S. 836 (1990) [7].

Верховным Судом США установлено, что без состяза-
тельного тестирования нет гарантий надлежащего функци-
онирования состязательной системы, справедливого и юри-
дически правильного результата по делу  [8].

По делу Polk County v. Dodson, 454 U. S. 312, 318 (1981),
Верховным Судом США установлено, что состязательное
тестирование позиций и доказательств сторонами бесспор-
но повысит общественный интерес к истине и справедливо-
сти [9].

Верховным Судом США также подтверждается, что аме-
риканская правовая традиция рассматривает состязатель-
ный процесс как наилучшее средство установления истины
и минимизации риска ошибки [10].

В решении Верховного Суда США по делу Penson v. Ohio,
488 U.S. 75, 84 (1988) подчеркивается, что «состязательная
система покоится на хорошо проверенном постулате, что ис-
тина, так же как и справедливость, наилучшим образом про-



 
 
 

являет себя в результате хорошо аргументированной поле-
мики сторон» [11].

Как усматривается из приведенных позиций Верховного
Суда США, целями гражданского процесса являются поиск
истины, а также достижение справедливого результата рас-
смотрения дела.

Такой дуализм в определенной степени отражает дискус-
сию в американской процессуальной доктрине о целях граж-
данского судопроизводства США.

Ряд ученых, в частности Э. Баррет, считают, что состяза-
тельная система гражданского судопроизводства обеспечи-
вает задачу отыскания истины по делу, поскольку в своей ос-
нове имеет предположение о том, что истина в споре скорее
всего будет достигнута при условии предоставления адвока-
там сторон возможности полемики по всем возникающим в
процессе вопросам, возможности представления своих по-
зиций в наиболее выгодном свете [12].

Л. Фуллер полагает, что вместо того, чтобы требовать от
судьи совмещения функций арбитра и «исследователя фак-
тов», состязательная система требует, чтобы каждая из сто-
рон устанавливала, представляла доказательства, которыми
наиболее выгодно обосновывала позицию в споре [13].

Р. Аронсон считает, что состязательная система позволяет
избежать формирование у суда скорых убеждений о резуль-
тате спора посредством мотивации каждой из сторон спо-



 
 
 

ра в формировании абсолютно субъективных и выгодных
только ей позиций, для подтверждения которых стороной
осуществляется сбор, исследование и представление доказа-
тельств, аргументации доказательств в ее пользу для после-
дующего столкновения такой субъективной позиции с по-
зицией противоположной стороны. В таком случае сторо-
ны оказываются наилучшим образом подготовленными к су-
ду [14].

Аналогичной позиции придерживается С. Ландсман, ко-
торый убежден в том, что в основе состязательной системы
лежит фундаментальное положение, согласно которому ней-
тральный суд с большой степенью вероятности придет к пра-
вильному решению по делу, удовлетворяющему или прием-
лемому для сторон спора и общества в целом, там, где ад-
вокаты сторон найдут и представят суду больше полезной
информации и аргументов для принятия решения, чем суд
сможет раздобыть самостоятельно  [15].

М. Френкель отмечал, что истина является фундамен-
тальной целью процесса и одновременно высказывал опасе-
ние в том, что в доктрине и практике не уделяется достаточ-
но внимания инициативам, направленным на обеспечение
путей ее достижения [16].

В целом позиция американских ученых о материальном
характере истины (как «состояния, соответствующего фак-
тическому положению вещей»  [17]) в качестве цели процес-



 
 
 

са является менее распространенной в сравнении с иными
мнениями, высказывавшимися в доктрине.

В частности, Б. Бэбкок считает, что целью судопроизвод-
ства является разрешение споров как таковое  [18].

У. Бернам полагает, что поиском истины теория правосу-
дия не озабочена вообще – она лишь задается вопросом, бы-
ли ли соблюдены «правила игры» [19].

Согласно Р. Аронсону, особой функцией, выполняемой
состязательным процессом рассмотрения спора, является
обеспечение или создание условий, направленных не только
на свершение правосудия по конкретному делу, но и на со-
здание впечатления того, что это (правосудие) имело место
быть [20].

Ч. Кэртис считает, что правосудие, а не истина являет-
ся всеобъемлющей целью правовой системы: «…правосудие
несколько больше и значимее, чем истина. Истина – это толь-
ко один из элементов правосудия. Истина должна найтись
справедливым способом. Правосудие представляет возмож-
ность получить удовлетворение всем нуждающимся»  [21].

Значимость приведенной позиции заключается в том, что,
если целью правовой системы называется правосудие, это
предопределяет необходимость или неизбежность вмеша-
тельства суда, его активность в процессе, в частности в слу-
чае, когда одним из участников спора является лицо без
квалифицированного судебного представительства (pro se



 
 
 

litigant).
Аналогичной позиции придерживаются Д. Фриеденталь,

М. Кэйн и А. Миллер, которые считают, что целью уста-
новления процессуальных правил гражданского судопроиз-
водства любой страны является обеспечение справедливо-
сти процесса установления истины по делу и достижения
честного, эффективного и экономически оправданного ре-
зультата споров [22].

Г. Джонстон и С. Луфрано также считают, что у состяза-
тельной системы гражданского судопроизводства два равно-
правных приоритета: поиск истины и достижение справед-
ливого результата [23].

Приведенные позиции о равноправных приоритетах про-
цесса означают, что справедливый результат может явиться
как следствием нахождения истины, так и результатом сле-
дования требованиям установленных правил и процедур.

Приведенные позиции также согласуются с задачами
гражданского судопроизводства США, установленными в
Правиле 1 Федеральных правил гражданского процесса:
«обеспечение справедливого, быстрого и незатратного раз-
решения каждого гражданского дела». Как видно из его со-
держания, в качестве самостоятельных ценностей данное
Правило рассматривает не только справедливый результат
разрешения спора, но и такой его результат, который не бу-
дет излишне обременительным для участников спора и мо-
жет быть полученным в разумные сроки.



 
 
 

Средством достижения процессуальных приоритетов яв-
ляется установление для адвокатов правил профессиональ-
ного поведения и ответственности, в соответствии с которы-
ми на них возложен комплекс обязанностей по отношению
к процессуальным противникам (в частности, воздержаться
от попыток помешать доступу противоположенной стороне
к доказательствам по делу) и суду.

Так, в силу п. 3.1 Модельных правил профессионально-
го поведения адвокат является служащим правовой системы
и несет обязанность перед судом поддерживать только име-
ющие разумное обоснование позиции. Адвокат обязан без
ущерба для интересов клиента предпринимать все необхо-
димые усилия для обеспечения быстрого движения дела (п.
3.2), также обязан быть честным по отношению к суду, что
включает обязанность не допускать искажения фактов или
применения норм права (п. 3.3).

Рассмотрение процессуальной состязательности только и
исключительно с позиций механизма исследования или уста-
новления фактических обстоятельств дела (сущностная сто-
рона состязательности) не является верным, поскольку со-
стязательность в гражданском процессе США рассматрива-
ется также с позиций формы, т. е. внешней стороны процес-
са.

Метод обсуждения вопросов путем полемики, столкнове-
ния различных мнений является верным путем к установле-
нию обстоятельств гражданских дел. Соответственно судеб-



 
 
 

ное разбирательство происходит в форме состязания сторон,
занимающих противоположные позиции.

Поэтому состязательность характеризуется также с пози-
ций реализации частноправовых инициатив сторон, пред-
ставляющих суду свои дела (позиции по вопросам факта и
права), т. е. в контексте проявления автономии частных прав
лиц в гражданском судопроизводстве.

Верховный Суд США по делу Baker v. Carr, 369 U.S. 186,
204, 82 S.Ct.691, 703, 7 L.Ed.2d 663 (1962) установил, что
«конкретная состязательность необходима, чтобы ярко про-
демонстрировать поднимаемые в позициях сторон пробле-
мы, от которых в значительной степени зависит способность
суда высветить сложные вопросы… без чего спор не может
рассматриваться в федеральных судах в качестве дела или
неразрешенного противоречия»  [24], а по делу Hickman v.
Taylor, 329, U.S. 495, 516, 67 S.Ct 385, 396, 91 L.Ed.451, 465
(1947) – что «суд в системе общего права является и всегда
должен являться состязательным процессом» [25].

Толковый юридический словарь Black’s определяет состя-
зательную систему как «систему законов, правил и проце-
дур, характеризуемую наличием сторон с противоположны-
ми интересами, состязающихся между собой за получение
благоприятного результата по делу. В такой системе судья
действует в качестве независимого магистрата, а не в каче-
стве прокурора; эта система отлична от системы инквизици-



 
 
 

онной» [26].
М. Фридман определяет состязательную систему как «си-

стему рассмотрения споров, при которой стороны представ-
ляют свои версии по вопросам фактов и права независимому
и относительно пассивному судье или жюри, принимающим
решение о том, кто победит» [27].

Согласно С. Ландсману, у состязательной системы две ха-
рактерные черты: «нейтральный и пассивный арбитр или ли-
цо, принимающее решение по делу, и представление сто-
ронами своих доказательств и позиций по делу». Вместе с
тем С. Ландсман выделяет третий характеризующий признак
– «крайне структурированная судебная процедура с четки-
ми процедурными, этическими и доказательственными пра-
вилами, чтобы гарантировать справедливость не только су-
дебной, но и досудебной стадии и стадии исполнения реше-
ния» [28].

В наиболее общем виде С. Ландсман предложил опреде-
ление состязательной системы как единого понятия, «реали-
зация которого производится путем использования внутрен-
не взаимосвязанных институтов и процедур, каждая из ко-
торых имеет огромное значение по отношению к процессу
как таковому» [29].

У. Бернам выделяет четыре компонента состязательной
системы: (1) нейтральный и пассивный арбитр; (2) пред-
ставление сторонами своих доказательств и аргументов; (3)



 
 
 

построение судебного разбирательства таким образом, что-
бы выявить и поддерживать полемику аргументов и доказа-
тельств сторон; (4) равные возможности для сторон по пред-
ставлению своих позиций и доказательств [30].

Д. Шрив и П. Равен-Хансен считают, что состязательная
система характерна тем, что стороны инициируют и продви-
гают рассмотрение спора в этой системе, а судья исторически
и по крайней мере в теории играет относительно пассивную
роль суперарбитра. На сторонах лежит бремя представления
ими своих позиций и возражений, фактического их обосно-
вания. Суд редко проявляет инициативу в самостоятельном
установлении обстоятельств дела  [31].

Э. Сворд утверждает, что состязательная система характе-
ризуется контролем сторон за сбором и представлением до-
казательств и аргументов и пассивным арбитром, который
только лишь выслушивает обе стороны и принимает реше-
ние по делу на основе выслушанного [32].

Д. Фриденталь и М. Кэйн полагают, что основной чертой
состязательной системы, которая оказывает влияние на раз-
витие процесса, является контроль сторон (или их адвока-
тов) и формирование (структурирование) ими спора в том
смысле, что именно стороны выносят на разрешение суда во-
просы права и факта, а также вопросы процесса. «Движе-
ние дела происходит в результате действий и процессуаль-
ных инициатив сторон… Положение суда в ходе процесса



 
 
 

является достаточно пассивным» [33].
Таким образом, позиция американских исследователей

сводится к определению состязательной системы как систе-
мы ведения и рассмотрения споров, при которой стороны,
а не суд несут основные обязанности по определению пред-
мета спорного правоотношения, движению процесса и уста-
новлению имеющих значение фактов.

Данное определение состязательной системы не является
имманентно присущим только американскому праву.

Однако состязательная система гражданского судопроиз-
водства США явным образом выделяется из состязательного
спектра моделей стран системы общего права широчайши-
ми процессуальными возможностями, которые предоставле-
ны сторонам и их адвокатам, а также совокупностью имею-
щих правовые и социально-политические причины особен-
ностей, делающих ее уникальной.

Так, сторонам предоставлена возможность с максималь-
ной простотой инициировать судебный процесс, что обеспе-
чивается минимальными требованиями к содержанию иска.

Сторонам предоставлены большие возможности по сбо-
ру и исследованию фактического материала, его истребо-
ванию друг от друга и третьих лиц с минимальным вовле-
чением в этот процесс суда (процедура раскрытия доказа-
тельств). Сторонам предоставлено право представления до-
казательств суду и направления движения процесса до такой
степени, что нередко роль суда сводится к пассивному кон-



 
 
 

тролю за происходящим.
Объяснением и одновременно исторической подоплекой

этого служит феномен участия присяжных заседателей (жю-
ри) в разрешении вопросов фактической стороны (дела) в
ходе имеющей концентрированный, а потому непрерывный
характер стадии судебного разбирательства, проходящего в
форме устного состязания противоборствующих сторон.

Непрерывность стадии судебного разбирательства пред-
определена объективной сложностью для присяжных заседа-
телей воспринимать и анализировать фактическую инфор-
мацию в ходе нескольких судебных заседаний, информа-
цию, получаемую в результате многочасовых прямых и пере-
крестных допросов свидетелей, экспертов, выступлений ад-
вокатов сторон [34].

Возможность проведения одного (а не нескольких) судеб-
ного заседания связана с раскрытием сторонами друг дру-
гу доказательств и аргументов на досудебной стадии процес-
са, тщательностью подготовки дела к суду, что обусловлива-
ет нейтралитет суда при рассмотрении дела по существу спо-
ра.

Однако раскрытие доказательств предполагает длитель-
ность досудебной стадии процесса. Соответственно концен-
трированность стадии судебного разбирательства неизбеж-
но предполагает длительный, затяжной характер досудебной
подготовки и представляет собой институциональную черту
гражданского процесса США, влияющую на представление



 
 
 

сторонами своих позиций (через процедуру обмена состяза-
тельными бумагами) и доказательств (в результате процеду-
ры раскрытия доказательств) суду, т. е. на реализацию ини-
циативы сторон в развитии и движении дела.

Противоборство сторон (как в ходе устного состязания
в суде и на досудебной стадии) основано и поддерживается
усилиями адвокатов сторон, за которыми признается функ-
ция катализатора или двигателя состязательного процесса.
Адвокаты в полной мере остаются ответственными за рас-
крытие и представление доказательств и аргументов по делу.
В свою очередь, суд преимущественно выполняет функцию
рефери или арбитра, следящего за соблюдением адвокатами
сторон правил процесса [35].

При таком положении весь процесс контролируется сто-
ронами, а точнее, их адвокатами, и только в последнее деся-
тилетие указанное «господство» сторон стало ограничивать-
ся изменением, возрастанием роли суда по контролю в граж-
данском судопроизводстве США  [36].

Эта контрольная функция связана с администрировани-
ем процесса, вмешательством суда в ход процесса для сни-
жения негативных последствий проблем субъективного и
объективного характера, возникающих особенно на досудеб-
ной стадии процесса (длительное откладывание, приоста-
новление совершения процессуальных действий, в том числе
вследствие законного воспрепятствования движению про-
цесса адвокатов сторон (преимущественно со стороны ответ-



 
 
 

чиков)).
Как показано в монографии, современная состязательная

система гражданского судопроизводства США представляет
собой систему рассмотрения споров, основанную на специ-
фическом соотношении процессуального положения суда и
лиц, участвующих в деле, позволяющего им особенно в до-
судебной стадии процесса, используя ряд взаимосвязанных
процедур, включая обмен состязательными документами и
процедуру досудебного раскрытия доказательств, проявить
и максимально реализовать свои процессуальные инициати-
вы, направленные на донесение до суда своих позиций по
вопросам фактической и правовой составляющих дела с це-
лью завершения спора в ходе досудебной подготовки либо
в суде, позволяющего сторонам (их адвокатам) практически
контролировать развитие процесса.

Такое положение сторон, однако, ограничивается судом,
функция которого заключена не только в беспристрастном
реагировании на указанные инициативы сторон, но и при
определенных обстоятельствах в активном вмешательстве и
администрировании процесса.

Именно поэтому состязательность в гражданском процес-
се США, предполагая активность сторон и пассивность суда,
в действительности реализуется при сильном и властном су-
де, поскольку только такой суд может гарантировать соблю-
дение сторонами правил процессуальной борьбы.

Неудивительно, что развитие процессуальной состяза-



 
 
 

тельности в гражданском процессе США в ее современном
варианте сопряжено с усилением власти (полномочий) суда.

Следовательно, современная система гражданского судо-
производства США не только не является системой «чистой
состязательности», но и имеет выраженные признаки «сме-
шанной» системы гражданского процесса, конечно, не явля-
ясь таковой по своей сути.

Отмеченное соотношение статуса суда и сторон представ-
ляет собой систему процессуальных «сдержек и противове-
сов», обусловленную взаимосвязью исследованных в моно-
графии элементов состязательной системы и отвечающую за
функционирование действенного механизма эффективной
защиты нарушенных или оспариваемых прав.

Краеугольным камнем состязательной системы граждан-
ского процесса США является положение об автономии
частных прав (положение об индивидуальных инициативах
сторон).

Именно стороны или их адвокаты несут ответственность
за разработку фактической составляющей дела и представ-
ления ее, подкрепленной правовой аргументацией, присяж-
ным или суду.

Такой поход отражает убежденность в том, что, будучи са-
мыми заинтересованными в исходе спора лицами, именно
стороны имеют стимул максимально обстоятельно, тщатель-
но и полно подготовиться к процессу, тем самым обусловив
возможность для заранее не осведомленного о существе дела



 
 
 

судьи принять решение на основе представляемых сторона-
ми доказательств и доводов в ходе устного состязания, при-
шедшего на смену уходящей корнями к английской право-
вой традиции «состязательной дуэли»  [37].

Принцип автономии частных прав в процессуальных от-
ношениях нашел свое воплощение в качестве состязательно-
го принципа.

По мнению американского ученого А. Вестала, состяза-
тельная система – это «система юриспруденции стран обще-
го права, основанная на принципе состязательности…» [38].

Необходимо, однако, отметить, что как таковой состя-
зательный принцип не нашел отражения в источниках
гражданского процессуального права США – Конституции
США [39] и разделе 28 Свода законов США «Судоустройство
и судопроизводство»  [40].

Не выделен принцип состязательности и в Федеральных
правилах гражданского процесса для районных судов США
(ФПГП) от 1938 г. (с изм. на 1 декабря 2007 г.) [41].

Использование этого термина в прецедентах  [42], а также
в доктрине [43] призвано сообщить особую значимость рас-
сматриваемому положению, что хотя и не означает призна-
ние американскими учеными наличия в системе общего пра-
ва стройной концепции принципов или институтов права,
однако с учетом представленной в монографии прецедент-
ной практики Верховного Суда США и федеральных окруж-



 
 
 

ных апелляционных судов обусловливает или ориентиру-
ет нижестоящие суды на понимание фундаментальности за-
щищаемых ценностей и соблюдение гарантий, предостав-
ляемых состязательной системой участникам гражданского
судопроизводства, поскольку нарушение или неправильное
применение включаемых в эту систему прав (или элементов)
является основанием к отмене судебных решений.

Несмотря на отсутствие единой нормы, закрепляющей
состязательность гражданского процесса США как систе-
мы правил разрешения конфликтов, положения, раскрываю-
щие существо или характер состязательной системы в целом,
представлены в ФПГП, Федеральных правилах о доказатель-
ствах (ФПД) и Федеральных правилах апелляционного про-
изводства (ФПАП): положения о частной автономии сторон,
о праве явиться и быть выслушанным беспристрастным су-
дом, праве на эффективную юридическую помощь, суде при-
сяжных по гражданским делам, процессуальном равнопра-
вии сторон, праве представить доказательство или вызвать
свидетеля, праве на перекрестный допрос.

В своей совокупности данные положения дают представ-
ление о содержании состязательной системы гражданского
судопроизводства США.



 
 
 

 
§ 2. Содержание

состязательной системы
 

Конституционно-правовое обоснование отдельных
черт состязательной системы гражданского судопро-
изводства США. Состязательная система как сово-
купность составляющих ее элементов. Взаимосвязь
элементов состязательной системы с фундаменталь-
ной конституционно-правовой доктриной надлежа-
щего процесса. Право лица явиться и быть выслу-
шанным беспристрастным судом и право на то, чтобы
судебное решение было мотивированным как само-
стоятельные элементы состязательной системы. Еди-
ный критерий значимости элементов состязательной
системы. Критика составляющих состязательную си-
стему элементов как доказательство их существова-
ния. Социально модифицирующая функция состяза-
тельной системы США. Американский правовой лега-
лизм.

Состязательная система гражданского судопроизводства
США в целом не получила непосредственного закрепления
в положениях Конституции США: текст Конституции не со-
держит прямого указания на состязательную форму отправ-
ления правосудия в судах США.

Однако важные части состязательного механизма прямо



 
 
 

признаются Конституцией США и Верховным Судом США
как имеющие конституционно-правовое обоснование.

Так, ст. 3 Конституции США устанавливает, что «судьи
как Верховного, так и нижестоящих судов занимают свои
должности, пока ведут себя безупречно, и в установленные
сроки получают за свою службу вознаграждение, которое не
может быть уменьшено во время их пребывания в должно-
сти»  [44]. Данное положение не обеспечивает состязатель-
ность при рассмотрении дел, но способствует функциони-
рованию независимого судейского корпуса – ключевого эле-
мента состязательной системы.

Седьмая поправка к Конституции США, касающаяся рас-
смотрения гражданских дел, сохраняет право на участие жю-
ри присяжных при рассмотрении таких дел, определяя при
этом, что в общем случае ни один факт, установленный жю-
ри присяжных, не может быть пересмотрен каким-либо су-
дом США [45].

Пятая поправка к Конституции США, именуемая «Поло-
жение о надлежащем процессе», устанавливает гарантии от
произвольного, т. е. без соблюдения надлежащей процедуры,
лишения или ограничения имущественных прав лица. Дан-
ная поправка позволила сформировать в гражданском про-
цессе США минимальные процессуальные гарантии участ-
вующим в деле лицам право на уведомление о процессе и
право быть выслушанным [46].



 
 
 

По делу Херринг против Нью-Йорка Верховный Суд
США установил, что «состязательный процесс сбора дока-
зательственного материала… был конституционно закреп-
лен в Пятой и Четырнадцатой поправках к Конституции
США» [47].

Верховный Суд США по делу Jones v. Barnes, 463 U.S.
745, 759 (1983) подтвердил также важность в целом для
состязательного процесса Шестой поправки к Конститу-
ции США о праве на профессиональную юридическую по-
мощь [48].

Таким образом, можно согласиться с обоснованностью те-
зиса М. Дамаски о том, что «состязательная система инкор-
порирована до некоторой степени в конституционное пра-
во через право на юридическую помощь и надлежащий про-
цесс» [49].

Однако эти важные права являются лишь частью более
обширного перечня прав, существование которых раскрыва-
ет или характеризует состязательную систему судопроизвод-
ства США.

По мнению М. Фридмана, состязательная система граж-
данского процесса США представляет собой совокупность
важнейших основополагающих прав, которые защищают и
обеспечивают достоинство частного лица в свободном обще-
стве  [50]. Эти составляющие состязательную систему права
включают:



 
 
 

– частную автономию сторон;
–  эффективную профессиональную юридическую по-

мощь;
– наличие суда с участием присяжных (по гражданским

делам в том числе);
– процессуальное равноправие сторон;
– право представить доказательство или вызвать свидете-

ля, право на перекрестный допрос.
Данная структура как совокупность всех составляющих ее

прав, именуемых американскими исследователями «элемен-
тами», рассматривается в доктрине только М. Фридманом.
Другие авторы выделяют лишь отдельные элементы или их
комбинации.

В частности, Д. Хазард и С. Сабрин в качестве ключе-
вых элементов состязательной системы рассматривают пра-
во представлять доказательства и право на помощь адво-
ката  [51]. Э. Сворд считает, что ключевыми элементами со-
стязательной системы гражданского судопроизводства США
являются ответственность сторон за сбор и представление
доказательств и аргументов по делу. В качестве второго эле-
мента система рассматривает беспристрастного судью, не об-
ладающего информацией о существе дела до начала судеб-
ного разбирательства [52].

Приведенные элементы процессуальной состязательности
системно связаны с фундаментальной правовой концепцией
американского права, известной как конституционная док-



 
 
 

трина «надлежащего процесса»  [53], согласно которой «ни-
кто не может быть лишен жизни, свободы или имущества без
надлежащего (судебного) процесса» [54] – процесса единооб-
разного применения правил гражданской процедуры и пра-
вил о доказательствах, ведущегося с участием уведомлен-
ных о процессе лиц, которым предоставлено право явиться
и быть выслушанными в защиту своего частного, субъектив-
ного (имущественного или неимущественного) интереса [55].

Существо надлежащего процесса заключается в защите от
спорных и необоснованных действий (решений) властей, ко-
торыми могут затрагиваться гражданские права фундамен-
тального характера [56].

Правовым основанием доктрины служат упоминавшиеся
Пятая и Четырнадцатая поправки к Конституции США, за-
щищающие граждан и юридических лиц от (незаконных или
необоснованных) действий федерального правительства и
правительств штатов. Эти поправки принято называть «нор-
мы о надлежащем процессе».

Сами по себе эти конституционные нормы рассматрива-
ются в качестве материально-правовой составляющей док-
трины надлежащего процесса [57].

Вместе с тем имеется и процессуальная составляющая
концепции надлежащего процесса, иногда называемая «про-
цессуальным (процедурным) надлежащим процессом»  [58].
Эта сторона надлежащего процесса гарантирует процессу-



 
 
 

альную (процедурную) честность при рассмотрении вопро-
са, подпадающего под диспозицию указанных поправок.

Для применения этой диспозиции по конкретному делу
необходимо показать, в частности, что имеет место ограни-
чение существенных и неотъемлемых прав и свобод, а также
нарушение юридически значимого имущественного интере-
са [59].

Сама по себе возможность для частного лица поставить в
суде вопрос о проверке факта ущемления его прав признает-
ся важной с социологической точки зрения, поскольку граж-
дане должны сознавать и ожидать от государства социально
ответственного отношения (поведения)  [60].

По мнению Б. Бэбкок и других американских процессуа-
листов, социально-правовой основной надлежащего процес-
са является модель «выражения значимости ценностей»  [61],
предполагающая наличие форума или места для реализации
права граждан выговориться для снятия социальной напря-
женности в обществе.

Минимальным процессуальным стандартом, которому
должен соответствовать любой затрагивающий имуществен-
ные права судебный процесс, является закрепленное судеб-
ной практикой и поддерживаемое доктриной безусловное
право стороны быть выслушанной и соответственно изве-
щенной о процессе [62].

Возможность участвовать в судебном разбирательстве



 
 
 

предопределяет принятие сторонами результатов судебного
спора.

Достижение юридически верного (правильного) результа-
та не только рассматривается в качестве мерила процессу-
альной честности, но и предопределяет реализацию важного
постулата процессуального правосудия – положения о про-
цессуальной точности  [63]. Данное положение предполагает,
что целью разрешения гражданско-правового спора являет-
ся правильное (точное) применение норм права к юридиче-
ски значимым обстоятельствам дела (фактам)  [64].

Как установил Верховный Суд США в прецедентном ре-
шении по делу Mathews v. Eldridge, надлежащий процесс, не
в пример другим правовым нормам, не является техниче-
ской концепцией с заранее установленным содержанием, не
привязанной к обстоятельствам, места и времени. Надлежа-
щий процесс гибок и требует такой процессуальной защиты,
каковая может быть необходима в конкретной ситуации  [65].

По данному делу Верховным Судом США также установ-
лено, что сам по себе термин «надлежащая правовая проце-
дура» ставит перед судами серьезную задачу не просто дать
толкование соответствующих формулировок, как это име-
ет место, когда речь идет о договоре или законе, а прове-
рить конкретную правовую ситуацию на предмет наличия
признаваемых Конституцией ценностей [66]. По этой причи-
не судебная практика устанавливает, что действия или реше-



 
 
 

ния правительственных органов должны быть протестирова-
ны на соответствие стандартам надлежащего процесса.

Однако отмеченная выше процессуальная составляющая
надлежащего процесса не ограничивается рамками публич-
но-правовых споров. Ее действие было распространено Вер-
ховным Судом США на рассмотрение споров частноправо-
вых, тем самым, по мнению С. Сабрина, «превратив надле-
жащий процесс в состязательное судопроизводство»  [67].

В решениях Верховного Суда США признается, что
отправление правосудия по гражданским делам является
неотъемлемой составляющей предусмотренного Первой по-
правкой к Конституции США права обращаться в суд за за-
щитой нарушенных интересов. При этом Верховным Судом
США отмечается, что данное право не ограничивается по-
литическими вопросами или спорами с правительственны-
ми властями, но охватывает любую сферу общественных ин-
тересов и любой спор, включая даже спор из деликтов в от-
ношениях между частными лицами. [68]

Поэтому обусловленное доктриной надлежащего процес-
са право частного лица быть уведомленным о процессе и
праве быть выслушанным как гарантии от произвольно-
го ограничения имущественных прав формирует самостоя-
тельный элемент состязательной системы гражданского су-
допроизводства США – право явиться и быть выслушанным
беспристрастным судом.

С данным элементом органически связано право участ-



 
 
 

вующих в деле лиц на ознакомление с позиций суда, из-
ложенной в итоговом судебном акте по делу. Мотивировка
судебных решений является гарантией спорящим сторонам
быть выслушанными в гражданском судопроизводстве США
и представляет собой завершающий элемент состязательной
системы американского судопроизводства по гражданским
делам.

Два последних элемента наряду с отмеченными М. Фрид-
маном завершают построение состязательной системы граж-
данского судопроизводства США.

Нарушение или ограничение любого из прав или элемен-
тов состязательной системы неизбежно наносит ущерб про-
цессу, делая его ненадлежащим, т. е. обусловливая нелеги-
тимность процессуального результата по делу – итогового
судебного акта.

Анализ взаимосвязи положений, раскрывающих состяза-
тельную систему гражданского судопроизводства США в их
системном толковании, даваемом Верховным Судом США и
апелляционными судами, показывает: все элементы состяза-
тельной системы представляют собой фундаментальные по-
ложения гражданского процесса.

Таким образом, в отсутствие в процессуальном законо-
дательстве и доктрине единой нормы, закрепляющей состя-
зательное начало гражданского процесса США, именно эти
элементы раскрывают существо и определяют характер про-
цессуальной состязательности.



 
 
 

Названные элементы по-разному проявляют себя на раз-
личных стадиях гражданского процесса США – в ходе досу-
дебной подготовки, в судебном разбирательстве и при апел-
ляционном пересмотре. Некоторые из элементов (наличие
суда с участием присяжных, право представить доказатель-
ство) не могут быть реализованы в апелляционном произ-
водстве с учетом характера данной стадии процесса, некото-
рые действуют в совокупности с присущими только досудеб-
ной подготовке процедурами обмена состязательными доку-
ментами и раскрытием доказательств, которые также можно
признать в качестве элементов состязательности.

Подтверждением существования представленной систе-
мы гражданского процесса США как совокупности состав-
ляющих ее элементов является критика ключевых элемен-
тов системы.

В основном критика сводится к выявлению негативных
последствий чрезмерной активности (функции контроля)
сторон, особенно их адвокатов, и пассивности суда – важ-
нейших элементов состязательной системы. Предметом кри-
тики являются обязанности и этические правила поведения
адвокатов в состязательном процессе, которые, по мнению
ряда ученых и практиков, способствуют искривлению пра-
восудия.

Так, еще в 1970-х гг. высказывалось мнение, что прави-
ла поведения адвокатов (этический кодекс) ориентируют ад-
вокатов на ревностное представление интересов клиентов в



 
 
 

ущерб установлению истины по делу, за что председатель
Верховного Суда США У. Бургер назвал адвокатов «наемны-
ми ружьями»  [69]. Такое отношение проявляется в возмож-
ностях адвокатов по «манипулированию процессом и мате-
риальным правом в интересах своих клиентов» [70].

По мнению Т. Шаффера, адвокаты «выполняют функцию,
нужную лишь для их клиентов, не заботясь об общественном
благе, т. е. работая не для правовой системы и общества в
целом» [71].

С. Сабрин считает состязательную систему «потенциаль-
но несправедливой, поскольку, будучи зависимым от адво-
катов сторон, состязательный процесс приносит большие ре-
зультаты тому из спорящих, кто может позволить себе опла-
ту более опытных юристов и обеспечить перевес в процеду-
ре досудебного раскрытия доказательств»  [72].

Наиболее острой является многолетняя полемика о ро-
ли адвоката в состязательной системе между М. Фридманом
и М. Френкелем. Последний является наиболее последова-
тельным критиком состязательной системы  [73].

В частности, М. Френкель, понимая революционность
своих взглядов, предлагал ввести существенные ограниче-
ния в отношении конфиденциального характера отношений
адвоката с клиентом, подчинить или поставить адвокатскую
этику на службу в первую очередь суду и обществу, а не кли-
енту [74].



 
 
 

Также объектом критики является во многом противоре-
чивое положение суда в процессе на современном этапе. С
одной стороны, суд должен занимать относительно пассив-
ное положение в процессе, чтобы дать возможность сторо-
нам представить свои позиции и не вызвать сомнений в при-
страстном к ним отношении. С другой стороны, изменения
ФПГП и методические руководства Федерального судебно-
го центра [75] ориентируют судей на активный подход к рас-
смотрению дела (участие судей, в том числе по своей ини-
циативе, в примирительных процедурах, конференциях на
досудебной стадии процесса, иных мерах по управлению де-
лом) [76].

Таким образом, критика состязательности, во многом
оправданная, лишь подтверждает наличие именно этих
(критикуемых) неотъемлемых или составляющих состяза-
тельность элементов.

Состязательная система гражданского процесса США яв-
ляется синонимом и одновременно центром американской
правовой системы, она определяет характер этой системы и
представляет собой гораздо больше, чем просто систему рас-
смотрения споров.

Это связано с выполнением состязательной системой со-
циально-контрольной функции или своего рода функции
коррекционной, модифицирующей [77].

В США судами разрешаются дела и вопросы, которые



 
 
 

в других юрисдикциях рассматриваются за пределами суда
как носящие «политическую» или административную окрас-
ку [78].

Дела о возмещении расходов на покрытие медицинской
помощи (в отличие от других стран, наличие развитой си-
стемы личного страхования и возможности покрытия стра-
ховых рисков не преграждает путь к судебной защите права
в случаях причинения вреда здоровью, когда суд с участием
жюри может принять решение о более высоком пороге взыс-
кания расходов, нежели покрываемых страховкой  [79]), дела
о расовой десегрегации, запрете абортов, защите прав обви-
няемых по уголовным делам, вопросы свободы слова, взаи-
моотношения между религиозными учреждениями и прави-
тельством, вопросы оспаривания действий или бездействия
государственных или административных органов (в отличие
от стран континентальной системы права, например Герма-
нии и Франции, в США нет системы административных су-
дов) – вот лишь неполный перечень проблем, которые в дру-
гих странах разрешаются органами законодательной или ис-
полнительной власти.

В США указанные и любые иные дела являются предме-
том «обычного» спора, участие в котором считается доступ-
ным любому лицу, и, как считает Виктор Майер, «…право
граждан перенести возникший спор для рассмотрения в су-
де является кардинальной особенностью современного госу-



 
 
 

дарства, основанного на верховенстве закона»  [80].
Такая черта гражданского процесса США обусловлена

своеобразием политической и экономической системы госу-
дарства, во-первых, системой разделения властей, а также
полномочий между органами исполнительной власти феде-
рации и отдельных штатов; во-вторых, меньшей активностью
органов государственного управления в жизни и регулиро-
вания бизнеса, чем это имеет место в странах Европы; в-
третьих, существованием института присяжных по граждан-
ским делам как своего рода альтернативного механизма де-
мократичного урегулирования экономико-социальных кон-
фликтов в сфере защиты прав граждан (потребителей) на ос-
нове рассмотрения дел и принятия конкретных решений о
защите прав.

Таким образом, рассмотренная функция состязательной
системы гражданского процесса США представляет ее важ-
нейшую особенность.

Эта особенность, в свою очередь, породила еще одну зна-
чимую особенность, придавшую американской состязатель-
ной системе яркое своеобразие и неповторимость – «амери-
канский легализм» и сопутствующую ему «правовую исклю-
чительность».

Термин «американский легализм», который был принят
американской правовой доктриной и существование которо-
го в настоящее время не оспаривается, хотя и критически
оценивается [81], был впервые использован и раскрыт Робер-



 
 
 

том А. Каганом в работе «Американский легализм. Амери-
канский путь в праве» [82].

По мнению Р. Кагана, американский легализм представ-
ляет собой метод проведения, осуществления, реализации
политики и разрешения споров (разрешения конкретных
дел) посредством формальных юридических процедур, та-
ким образом, разрешения насущных жизненно важных во-
просов экономического и социального характера  [83].

Организационно американский легализм ассоциируется и
связан с деятельностью юрисдикционных органов (основной
функций которых является разрешение споров) с «фрагмен-
тарными полномочиями и относительно слабым иерархиче-
ским контролем».

Приведенная характеристика американского легализма
обусловливает два вытекающих из нее следствия: дороговиз-
ну контролируемых адвокатами сложных процедур и пра-
вовую неопределенность, вызванную сложностью и обилием
правовых норм, многовариантностью и непредсказуемостью
решений или актов их применения (решений юрисдикцион-
ных органов).

Корни американского легализма уходят в американскую
политическую историю колониальных войн и Американской
революции и заложены в предреволюционной отдаленности
британской колониальной администрации и сопутствующего
ей недоверия всем формам центральной власти, что позво-
лило создать благоприятную почву для усиления роли юри-



 
 
 

стов, правотворчества местных судей и использования при-
сяжных при рассмотрении дел в судах, приведшего к разви-
тию права прецедента и отвечающего требованиям нарожда-
ющейся национальной экономики  [84].

Недоверие к центральной власти обусловило появление
в США «сильного общества и слабого государства», легко
поддающегося организованному «натиску отдельных групп
по интересам и не способного собирать адекватные размеру
валового национального продукта налоги»  [85].

Недоверие к центральной власти и акцент на индивидуа-
лизме обусловили также формирование политико-правовой
культуры, характеризующей США как самое антистатиче-
ское, легалистское и правоориентированное общество  [86].
Такое общество ориентировано на всеобъемлющую государ-
ственную защиту и поддержку лицам, понесшим существен-
ный ущерб, пострадавшим от несправедливости, борющим-
ся за снижение экологических рисков и одновременно на
создание государственных структур, полномочия которых в
достаточной для указанной защиты степени ограниченны и
фрагментарны.

Именно поэтому американский легализм стал причиной
появления в США самой «политически и социально ответ-
ственной» судебной системе в мире.

Неудивительно, что американские судьи менее подверже-
ны или стеснены судебным формализмом, они более «по-



 
 
 

литико-ориентированы», более внимательны к каждой кон-
кретной, неповторимой фактической ситуации, вниматель-
ны в контексте оценки ситуации с позиций справедливо-
сти/несправедливости.

Все это обусловливает правовую исключительность, или
исключительность «правового стиля» гражданского процес-
са США, характеризующегося наличием сложных групп пра-
вовых норм, например норм о групповых (коллективных ис-
ках), более формальными, состязательными процедурами и
правилами разрешения спора, более дорогостоящими фор-
мами правовых споров, существенными правовыми (процес-
суальными) санкциями, носящими карательный характер,
более частым вовлечением суда в рассмотрение администра-
тивных споров и интервенцией в административные проце-
дуры, наличием политической составляющей как основания
принятия правовых ном, значительной правовой неопреде-
ленностью и нестабильностью [87].

Рассматриваемые далее в монографии положения о пол-
ном контроле сторон за ходом процесса и об оборотной сто-
роне такого контроля – существенно большем нейтралите-
те американских судей (в сравнении с судьями из стран с
континентальной системой), однако при наличии возмож-
ноcти судейской интервенции в контроль сторон при ак-
тивном управлении движением дела на досудебной стадии,
осуществлении своего рода руководства процессом  [88] (в
последнее десятилетие в гражданском процессе США при-



 
 
 

жился и получил широкое признание термин managerial
judges [89]), принятии судом отдельных процессуальных ре-
шений (как по процессуальным вопросам, например о нали-
чии или об отсутствии подсудности, так и по вопросам, каса-
ющимся существа спора) по своей инициативе, оказании со-
действия сторонам в реализации имеющихся прав, истребо-
вании и исследовании доказательств, установлении фактиче-
ских обстоятельств дела посредством разрешения заявлений
и ходатайств, предупреждении сторон о негативных послед-
ствиях совершения или несовершения ими процессуальных
действий приводимые данные судебной статистики о разре-
шении подавляющего количества гражданских дел на досу-
дебной стадии процесса, соответственно характеризующей-
ся крайней временной протяженностью (длительностью) (в
отличие от нее отличается высокой концентрированностью
стадия судебного разбирательства: это особенность инсти-
тута процессуального соучастия – группового (коллективно-
го) иска и норм о процессуальных санкциях, носящих ка-
рательный, но не компенсационный характер, – раскрывают
своеобразие современной американской процессуальной си-
стемы рассмотрения споров, базирующейся на модели есте-
ственного происхождения частных прав.



 
 
 

 
ГЛАВА II

ЭЛЕМЕНТЫ СОСТЯЗАТЕЛЬНОЙ
СИСТЕМЫ И ПРИНЦИПЫ

ГРАЖДАНСКОГО
СУДОПРОИЗВОДСТВА США

 
 

§ 1. Элементы состязательной
системы гражданского
судопроизводства США

 
1. Частная автономия сторон – фундаментальный

элемент состязательной системы. Частная автономия
сторон и правосубъектность. Контроль сторон за хо-
дом процесса как основная движущая сила состяза-
тельного судопроизводства. Положительные и отри-
цательные черты контроля сторон. Частная автоно-
мия сторон и распоряжение материально-правовым
интересом. Исключения из положения о контроле сто-
рон за ходом процесса (фактор судейской инициа-
тивы, объективно ограничивающая контроль сторон,
решения sua sponte; фактор судейской инициативы



 
 
 

при рассмотрении дел с участием сторон без квали-
фицированного судебного представительства; фак-
тор императивной обязанности сторон поступить во-
преки своей воле под угрозой риска негативных по-
следствий неисполнения такой обязанности (на при-
мере принудительного встречного иска)). Использо-
вание конструкции принудительного встречного иска
в гражданском и арбитражном процессе России как
действенного механизма борьбы с процессуальными
злоупотреблениями со стороны недобросовестных от-
ветчиков. Проблемные вопросы.

Одним из неотъемлемых и важных структурных элемен-
тов состязательной системы гражданского процесса США
является частная автономия сторон, или автономия частных
прав сторон.

Положение о частной автономии является составляющей
концепции индивидуализированного (или персонифициро-
ванного) правосудия, концепции, учитывающей конкретные
обстоятельства, в которых находится индивидуум.

Идея частной автономии предполагает, что каждый дол-
жен иметь возможность быть максимально вовлеченным (до
степени контроля) в решения, которые так или иначе затра-
гивают его жизнь и/или фундаментальные права, охраняе-
мые Конституцией [90].

Гражданскому процессу США известна предусмотренная
Правилом 17 (b) ФПГП категория «способности предъявить



 
 
 

иск и отвечать по иску», аналогичная право- и дееспособ-
ности в российском арбитражном и гражданском процессе.
Применительно к гражданам и юридическим лицам (корпо-
рациям и товариществам) эта способность определяется за-
конами штатов, где находится место жительства гражданина
или регистрации юридического лица.

Способность выступать истцом и ответчиком в суде фак-
тически означает предоставление сторонам спора соответ-
ствующих их процессуальному положению прав.

В частности, стороны свободны в решении вопроса о воз-
буждении процесса от имени действительно заинтересован-
ного лица (Правила 4, 17 ФПГП), (определении) лица, яв-
ляющегося ответчиком по делу (Правила 2, 4 ФПГП), пред-
ставлении возражений по доводам другой стороны (Прави-
ла 7, 8 ФПГП), использовании доказательств и поступатель-
ном развитии процесса, в том числе изменении предмета и
основании иска (Правило 15 ФПГП), в предъявлении допу-
стимого встречного иска (Правило 13 ФПГП), в отказе от
иска (Правило 41 ФПГП), в решении вопроса об обжалова-
нии итогового решения по делу и промежуточных процессу-
альных решений суда (Правило 54 (а) ФПГП, Правило 3 (а)
ФПАП, т. е. в распоряжении по своему усмотрению процес-
суальными правами.

Высшей степенью проявления автономии сторон в про-
цессе рассмотрения спора является их контроль за ходом
процесса, обусловливающий процессуальную состязатель-



 
 
 

ность сторон.
Контроль сторон означает предоставление сторонам как

наиболее заинтересованным в разрешении спора лицам воз-
можности по выявлению и предоставлению суду наиболее
выгодной для них информации и аргументов.

По мнению Вон Мехрена, от усмотрения сторон всеце-
ло зависят подготовка и движение дела по стадиям про-
цесса  [91]. Как утверждает С. Ландсман, наиболее важная
функция контроля сторон все же состоит в том, что такой
контроль способствует развитию правовой (процессуальной)
культуры в том смысле, что, если сторона была вовлечена
в процесс и ей действительно предоставлялась возможность
участвовать в деле, сторона будет считать себя связанной
решением, которое выносится по результатам рассмотрения
дела, вне зависимости от того, благоприятно оно или нет [92].

Аналогичного мнения придерживается Э. Сворд, которая
считает, что контроль сторон за развитием дела и представ-
лением своих аргументов явным образом знаменует собой
возможность сторонам иметь «право голоса в ходе судопро-
изводства» [93]. Схожая позиция высказывалась и Л. Волке-
ром, который давал оценку состязательной системы рассмот-
рения споров с позиций справедливости судебного процес-
са. По его мнению, «ощущение справедливости состязатель-
ной процедуры передается участникам спора и таким обра-
зом создает у них благоприятную реакцию на результат спо-



 
 
 

ра, каким бы он ни был, поскольку стороны прямо участво-
вали в формировании судейского убеждения»  [94].

Важность этой функции контроля сторон за ходом про-
цесса отмечалась также Д. Кристи, который полагал, что
«основной социальной задачей судебного процесса является
разрешение спора таким образом, чтобы дать возможность
проигравшей стороне, равно как и победившей, почувство-
вать к себе со стороны суда справедливое отношение»  [95].

Уильям Бернам также отмечал: «Плюсами контроля сто-
рон за ходом процесса являются следующее… Когда сторо-
ны прямо и полномасштабно вовлечены в процесс рассмот-
рения их дела, они в большей степени ощущают, что их точ-
ка зрения была услышана и понята (судом) так, как того сто-
рона ожидает, даже если впоследствии ее позиция не будет
принята» [96].

По его мнению, в этом случае контроль сторон выполняет
две функции.

Во-первых, он способствует легитимации (законной силе)
судебных решений, которая всецело зависит от доброволь-
ного принятия обществом судебных актов и только во вто-
рую очередь – от государственного принуждения.

Во-вторых, система, которая предоставляет частным ли-
цам прямое участие и контроль над спором, затрагивающим
жизненные ценности, утверждает их человеческое достоин-
ство. Даже если сторона и проиграет процесс, активное уча-



 
 
 

стие стороны в процессе «выражает элементарную идею, о
том, что человек, но не вещь, по крайней мере должен быть
испрошен о том, что может касаться его» [97].

Вместе с тем высокая степень контроля сторон за ходом
процесса («за представлением своей позиции») возможна
только при наличии третьего лица, имеющего исключитель-
ное право на разрешение спора по существу.

В суде от сторон требуется не только описать их спор меж-
ду собой с применением юридической терминологии, т.  е.
не обывательским языком, но и грамотно организовать его.
Обязанностью сторон, а не суда является доведение доказа-
тельственного материала до суда. Если становится очевид-
ным, что в основе спора нечто иное, чем предмет рассмот-
рения в суде, суд не вправе расширить параметры спора но-
вым основанием [98].

Частная автономия сторон проявляется не только в распо-
ряжении сторонами имеющимися процессуальными права-
ми, но и в распоряжении материально-правовым интересом.

Одним из фундаментальных прав ответчика является воз-
можность оспорить иск либо согласиться с требованиями по
существу дела или вообще не проявлять процессуальную ак-
тивность, что может обусловить принятие судом заочного
решения по делу.

Необходимо обратить внимание на то, что контроль сто-
рон гарантирует проявление уважения со стороны суда непо-
средственно к мнению именно сторон и опосредованно к



 
 
 

их представителям – адвокатам. Оценивая значение квали-
фицированной помощи адвоката для функционирования со-
стязательной системы, Д. Хазард рассматривает адвоката в
качестве своего рода тренера, обучающего своего клиента,
нежели чем главное действующее лицо, которым всегда яв-
ляется сам клиент [99].

Таким образом, частная автономия сторон является
неотъемлемым элементом состязательной системы, ориен-
тирующим суд на учет конкретных обстоятельств каждого
дела.

Вместе с тем частная автономия сторон в гражданском
процесса США не является абсолютной: ФПГП содержат ряд
исключений или изъятий из полного контроля сторон за хо-
дом процесса.

Эти исключения связаны с двумя факторами: фактором
судейской инициативы, объективно ограничивающей кон-
троль сторон, фактором императивной обязанности сторон
поступить вопреки своей воле, в противном случае неся риск
негативных последствий неисполнения такой обязанности.

Правовой основой для проявления судом инициативы, а
также обязанности сторон в определенных случаях посту-
пить вопреки своей воле установлены ФПГП и судебной
практикой.

Примерами проявления инициативы судом на досудебной
стадии процесса являются следующие положения ФПГП.

Правило 7 (а) ФПГП, определяя виды, а по существу ис-



 
 
 

ключительный перечень состязательных бумаг, направляе-
мых сторонами или третьими лицами друг другу инициатив-
но, устанавливает, что суд вправе по своему усмотрению обя-
зать (истца) представить дополнительный документ – возра-
жение на отзыв ответчика или третьего лица.

Правило 5 (с) (1) ФПГП, определяя условия направления
состязательных документов сторонам, устанавливает по де-
лам с множественностью лиц на стороне ответчика право су-
да по своей инициативе принять решение о ненаправлении
состязательных бумаг и ответов на них другим ответчикам.

Правило 12 (f) ФПГП, определяя процедуру исключе-
ния из имеющихся в деле состязательных документов лю-
бых не относящихся к сути спора или несущественных, не
имеющих юридического значения позиций, устанавливает,
что инициатором постановки вопроса об этом могут быть не
только стороны, но и суд «по собственной инициативе».

Правило 12 (h) (3) ФПГП предусматривает право суда са-
мостоятельно, т. е. даже без ходатайств сторон, решить во-
прос о наличии или отсутствии предметной юрисдикции по
делу, в последнем случае исковые требования остаются без
удовлетворения.

Правило 11 (с) (3) ФПГП допускает право суда по соб-
ственной инициативе, т. е. без обращения заинтересованной
стороны, обязать другую сторону, ее адвоката представить
аргументы в обоснование того, что поведение или действия
сторон или ее адвоката не нарушают требования Правила 11



 
 
 

(в) ФПГП, т. е. не направлены на злоупотребление процессу-
альными правами. При этом суд также по своей инициативе
вправе принять решение о наложении финансовых санкций
на сторону или ее адвоката.

Правило 19 ФПГП допускает по инициативе суда в це-
лях справедливого разрешения спора привлечение к процес-
су соответчиков или соистцов, чтобы объединить в процес-
се всех лиц, имеющих интерес в итоговом решении по де-
лу [100]. В случае когда суд приходит к выводу о невозмож-
ности привлечь к участию в деле лиц, участие которых яв-
ляется обязательным (indispensible), суд прекращает произ-
водство по делу. В силу Правила 21 ФПГП суд по своей ини-
циативе вправе привлечь к участию в деле или исключить
из процесса сторону; суд также вправе самостоятельно разъ-
единить требования, заявленные к стороне.

В рамках процедуры досудебного раскрытия доказа-
тельств суд по своей инициативе вправе ограничить объем
раскрытия доказательств (Правило 26 (в) (2) (с) ФПГП).

В ходе судебного разбирательства суд по своей инициати-
ве может вызвать для допроса свидетеля; суд вправе наряду
со сторонами непосредственно допросить вызванного свиде-
теля (Правило 614 (а) – (с) ФПД).

В соответствии с Правилом 38 ФПГП при наличии на то
оснований суд вправе по своему усмотрению принять реше-
ние о рассмотрении дела с участием присяжных заседателей.

Согласно Правилу 59 (а) (2), (d) ФПГП суд вправе по сво-



 
 
 

ей инициативе, равно как и при наличии на то ходатайства
стороны, в течение 10 дней с даты принятия решения по де-
лу принять приказ о проведении нового судебного разбира-
тельства по данному делу по любой заслуживающей внима-
ние причине. В таком случае решение как бы «открывает-
ся», исследуются новые доказательства, уточняются факти-
ческая и правовая составляющие дела и принимается новое
решение.

В силу Правила 60 (а) ФПГП суд вправе по своей ини-
циативе, без обращения сторон вносить исправления, устра-
нять ошибки в решении по делу, промежуточном приказе
или протоколе.

В соответствии с Правилом 81 (с) (3) ФПГП суд вправе
без явно выраженного требования стороны принять решение
о проведении слушания дела с участием присяжных заседа-
телей, если закон штата прямо не требует от стороны прямо-
го волеизъявления по этому вопросу.

Особый интерес представляет собой исследование про-
цессуального права суда вмешаться в процесс определения
истцом предмета спора.

По общему правилу суды обсуждают лишь вопросы, кото-
рые выносят на его рассмотрение стороны. Этот вывод мож-
но сделать из анализа связанных между собой положений
ФПГП. Так, Правилом 7 (а) ФПГП установлены виды со-
стязательных бумаг, основные из которых – исковое заявле-
ние, отзыв на него и ответ на отзыв. В силу Правила 8 (а),



 
 
 

(b) ФПГП содержание искового заявления и отзыва на него
должно состоять в том числе из простого и краткого заяв-
ления истца о его требовании с аргументацией права истца
на удовлетворение иска, а также простого и краткого отзы-
ва ответчика признающего или опровергающего требования
истца. Согласно Правилу 15 ФПГП, неоднократно использу-
ющему термин «вопросы, поднятые (охватываемые) состя-
зательными документами»  [101], только стороны могут быть
инициаторами внесения изменений и дополнений в состяза-
тельные документы; суд в определенных случаях лишь впра-
ве отказать в удовлетворении ходатайства стороны во внесе-
нии таких изменений и дополнений. Таким образом, ФПГП
не предоставляют суду права вмешиваться в процесс опре-
деления, формулирования сторонами (истцом) требований
по делу.

Тем не менее на практике встречаются случаи, когда при
рассмотрении дел суды разрешают вопросы, которые сторо-
ны не поднимали и соответственно не обосновывали, в том
числе это касается и определения границ спора.

Подобные решения называются решения sua sponte, т. е.
решения, принимаемые судом «по своей инициативе, доб-
ровольно…» [102], – при отсутствии ходатайств или письмен-
ных позиций сторон.

И хотя большинство американских юристов даже не за-
думываются над возможностью для суда обсуждать и ре-
шать вопросы, которые сторонами не дебатируются и соот-



 
 
 

ветственно не аргументируются  [103], такие случаи на прак-
тике имеют место.

Примерами решений sua sponte являются решения суда
по так называемым юрисдикционным вопросам относитель-
но наличия права на иск (в процессуальном смысле), как ука-
зывалось выше, предметной подсудности и практической це-
лесообразности в рассмотрении спора.

Федеральная судебная практика неоднозначно относится
к решениям sua sponte  [104]. Так, по мнению Э. Миллера,
«необычным является для судов принимать решения по сво-
ей инициативе. Еще необычней, когда вопросы не касаются
права на иск и предметной подсудности» [105].

По мнению Т. Марвелла, нежелание многих судей разре-
шать по своей инициативе вопросы, которые не поднимались
сторонами, объясняется «желанием сохранить состязатель-
ную систему» [106]. Опасность ученый здесь видит в том, что
проигравшая сторона не имеет возможности своевременно
представить свои соображения по делу, в том числе выска-
зать аргументы против доводов, которыми руководствовал-
ся суд при принятии решения против проигравшей стороны.

В то же время, согласно Т. Марвеллу, вследствие кон-
ституционных ограничений, касающихся судебной юрисдик-
ции, федеральные суды обязаны самостоятельно оценивать
наличие предметной юрисдикции в деле. При этом ученый
ссылается на положение Правила 12 (h) (3) ФПГП, преду-



 
 
 

сматривающего право суда, в том числе и по своей инициа-
тиве, решить вопрос о прекращении процесса (отклонения
иска) из-за отсутствия предметной подсудности.

Данная позиция поддерживается судебной практи-
кой [107].

Более того, в практике встречаются отдельные примеры
проявления судом инициативы и по вопросам, касающим-
ся существа спора. Так, по делу Gonzalez-Gonzalez v. United
States, 257 F.3d 31, 36–37 (1st Cir.2001) апелляционным су-
дом было указано, что «если абсолютно ясно, что истец не
имеет перспективу удовлетворения иска и что изменение ис-
ка ни к чему не приведет, суд вправе прекратить процесс
(отклонить иск)» [108].

Однако такие примеры крайне редки и критикуются не
только доктриной, но и практикующими юристами, а также
вышестоящими судами.

Так, по мнению Л. Фуллера, «если основания для приня-
тия решения вообще никак не связаны с представленной ар-
гументацией, то все, что обсуждалось или доказывалось в хо-
де процесса, становится бессмысленным… процесс рассмот-
рения спора превращается в фарс, поскольку участие в про-
цессе сторон лишается всякого значения»  [109].

По мнению Т. Марвелла, основанному на проведенном
опросе адвокатов, практика sua sponte критикуется даже ад-
вокатами сторон, в чью пользу выносились такие решения,



 
 
 

поскольку «они считают, что дела должны разрешаться по
вопросам, которые были предметом спора. Возможно, они
считают, что такие решения не отражают в достаточной сте-
пени их квалификацию» [110].

В деле Arizona v. California, 530 U.S. 392, 412–13 (2000)
Верховный Суд США установил, что «…там, где ресурсы
суда не были направлены на разрешение спора, суды пер-
вой инстанции должны с осторожностью относиться к воз-
можности sua sponte, уничтожающей принцип представле-
ния сторонами своих позиций (дел), так значимый для на-
шей системы судопроизводства»  [111].

В деле United States v. Burke, 504 U.S. 229, 246 (1992) Вер-
ховный Суд США установил, что «правило о том, что во-
просы, не поднятые (сторонами) не будут обсуждаться, более
чем просто разумное правило, его соблюдение в подавляю-
щем числе дел отличает нашу состязательную систему пра-
восудия от следственной модели»  [112].

Представляется, что решения sua sponte оказывают нега-
тивное влияние на развитие гражданского процесса США и
частную инициативу сторон, дела которых фактически раз-
решаются без их участия.

Подобные решения противоречат фундаментальным по-
ложениям надлежащего процесса об извещении сторон,
предоставлении им права быть выслушанными, несовме-
стимы с состязательной системой гражданского судопроиз-



 
 
 

водства, основанной на состязательном противоборстве или
противостоянии процессуальных противников, представля-
ющих свои позиции и аргументы суду для принятия реше-
ния, а также нейтралитетом суда, который может быть по-
ставлен под сомнение решением sua sponte.

Однако поскольку подобные решения выносятся не толь-
ко судами первой инстанции, но и апелляционными судами,
доктриной предлагаются меры, направленные на уменьше-
ние процессуального ущерба от их принятия. В частности,
А. Милани и М. Смитом предлагается предоставить проиг-
равшей стороне право обратиться к суду или апелляционно-
му суду с ходатайством о пересмотре состоявшегося реше-
ния, а при отказе в удовлетворении такого ходатайства при-
знавать за таким судебным актом суда апелляционной ин-
станции прецедентную силу в меньшей степени, нежели за
решениями, принимаемыми с соблюдением процесса в пол-
ном объеме [113].

Еще одним показательным примером активности суда яв-
ляются инициативы суда при рассмотрении дел с участием
сторон без квалифицированного судебного представитель-
ства (pro se litigants).

Такие инициативы, как и решения sua sponte, в своей ос-
нове имеют процессуальный источник – судебную практику,
а также доктрину.

В частности, Й. Голдшмидт, отмечая тенденцию «воз-
вращения в суды тяжущихся (без помощи адвокатов) сто-



 
 
 

рон» [114], раскрывает причины появления такой тенденции.
Ученый объясняет это повышением уровня грамотности

граждан, ростом чувства собственного достоинства, значи-
тельными судебными расходами, мотивирующими частных
лиц не обращаться за дорогостоящей юридической помо-
щью к адвокатам, развитием системы повышения доступ-
ности правосудия. В частности, многие федеральные суды
США предлагают программы помощи лицам, представляю-
щим свои интересы на процессе самостоятельно, для чего в
Интернете публикуют информационные сборники с пошаго-
выми инструкциями, как вести себя на процессе, на какие
процессуальные аспекты обращать особое внимание. Важ-
но отметить, что сборники предупреждают спорящих о рис-
ках, связанных с самостоятельным ведением дела (напри-
мер, угрозы санкций со стороны суда за предъявление за-
ведомо необоснованных исков, за злоупотребление своими
процессуальными правами и проч.)  [115].

Участие в процессе лиц, самостоятельно представляющих
свои интересы, ставит ряд вопросов, имеющих существен-
ное значение для функционирования состязательной систе-
мы гражданского судопроизводства.

Это вопросы обеспечения процессуального равноправия
таких лиц с процессуальными противниками, интересы ко-
торых представляют адвокаты, а также соблюдение судом
беспристрастности по делам с участием pro se litigants.

По мнению Р. Маркуса, при рассмотрении дел, где по-



 
 
 

мощь адвоката стороне не востребована, американские суды
в некоторых случаях стали «приспосабливать состязатель-
ную систему к нуждам тяжущихся без юридической помощи
лиц» [116].

Й. Голдшмидт отмечает, что судьи вынуждены быть более
активными в таких делах, чтобы гарантировать процессуаль-
ное равноправие обеих сторон; такая активность судов свя-
зывается этим ученым с разумной помощью лицам без су-
дебного представительства, в частности, в праве судов зада-
вать по своей инициативе истребовать доказательства и за-
давать вопросы свидетелям.

Действительно, из анализа судебной практики федераль-
ных апелляционных судов можно сделать такой вывод.

Так, Девятый федеральный окружной суд в деле Rand v.
Rowland, 154 F3d, 952, 958 (9th Cir.1998) дал ориентацию
районным судам занять более активную позицию по делам,
где стороны представляют свои интересы самостоятельно,
посредством представления сторонам, оказавшимся перед
перспективой вынесения по делу суммарного решения, ко-
пии Правила 56 ФПГП, регулирующего этот вопрос  [117].

По делу Lukas v. Dept of Corr. 66 F3d, 245, 248 (9th Cir.
1995) этот же суд посчитал необходимым для районного
суда уведомлять представляющую свои интересы сторону
о последствиях замены ходатайства о прекращении произ-
водства по делу ходатайство о принятии суммарного реше-



 
 
 

ния [118].
При завершении производства по делу ввиду допущенных

представляющим свои интересы истцом ошибок или процес-
суальных нарушений Девятый окружной суд обратил внима-
ние на право суда уведомить истца о допущенных наруше-
ниях таким образом, чтобы тот мог внести необходимые из-
менения и повторно направить иск в суд  [119]; при решении
вопроса о выборе подсудности между федеральным судом
и судьей-магистратом судья должен разъяснить тяжущему-
ся последствия такого выбора (объяснить разницу) [120], при
объяснении последствий отказа раскрыть свидетеля в рам-
ках обязанности сделать это в установленный срок в рамках
процедуры досудебного раскрытия доказательств  [121].

По мнению Й. Голдшмидта, такая активность судов встре-
чает понятное противодействие адвокатского корпуса, а
также самих судей, поскольку вынужденность оказания по-
мощи pro se litigants не только ставит под сомнение беспри-
страстность судей, но и дезавуирует идею процессуальной
состязательности.

Исследованные ученым примеры активности судов позво-
лили ему сделать вывод, с которым можно согласиться в том,
что теория состязательной системы, основанная на постула-
те об относительно равных процессуальных противниках, по
своей сути не предполагает учет судом интересов лиц, защи-
щающих свои права самостоятельно. Сохранение судом бес-



 
 
 

пристрастности фактически предопределяет негативный ис-
ход дела для лиц, не имеющих судебного представителя, в
противном случае состязательная система подвергается рис-
ку девальвации признанных ценностей.

В качестве выхода Й. Голдшмидт предлагает проведение
судом обучения персонала суда в доведении таким персона-
лом до обращающихся в суд лиц общеправовой информации
о существе процесса, а также перенесение с судей на персо-
нал судов бремени совершения отдельных процессуальных
действий, в частности проведение персоналом суда досудеб-
ных совещаний и подготовку спорящих к судебному разби-
рательству.

Фактор императивной обязанности сторон поступить во-
преки своей воле под угрозой негативных последствий неис-
полнения такой обязанности связывается с наиболее ярким
примером ограничения частной автономии сторон. Прави-
лом 13 ФПГП предусмотрена конструкция принудительного
встречного иска в гражданском процессе США (compulsory
counterclaim), поскольку непредъявление такового встречно-
го иска для его совместного рассмотрения с иском первона-
чальным обусловливает последующую невозможность заяв-
ления такого (встречного) иска в качестве самостоятельного
в отдельном процессе.

Установленная Правилом 13 (а) ФПГП обязанность от-
ветчика по предъявлению встречного иска, т. е. понуждение
или принуждение стороны к защите своих прав посредством



 
 
 

такого (принудительного) иска при наличии на то обстоя-
тельств, имеет определенную историю, уходящую ко време-
ни одного из первых прецедентных решений по этому вопро-
су, принятому полтора века назад по делу Gates v. Preston
(41 N.Y. 113 (1869)).

Принимая решение по этому делу, разрешивший спор ми-
ровой судья удовлетворил требования врача о взыскании с
пациента 6,58 доллара США за оказанные услуги, невзирая
на имевшееся в производстве другого суда дело по иску па-
циента к врачу о взыскании ущерба за оказание некачествен-
ных услуг. Оставляя без изменения данное решение, апел-
ляционный суд (Высокий Суд Нью-Йорка) постановил, что
«…там, где возражения ответчика представляют собой яв-
но выраженное и прямое признание им права истца на взыс-
кание и позиция ответчика состоит лишь в допущении при-
нятия решения о взыскании определенной суммы в пользу
истца, это, по существу, признание под протокол заседания
всех фактов, составляющих основание иска, которые подле-
жали бы доказыванию истцом, при отрицании этих фактов
ответчиком» [122].

Согласно Правилу 13 (а) Федеральных правил граждан-
ского процесса (ФПГП) [123] «в качестве встречного исково-
го требования состязательная бумага должна содержать лю-
бое требование, которое к моменту его заявления ответчик
по первоначальному иску имеет к истцу, если такое требо-
вание вытекает из сделки или события, являющегося осно-



 
 
 

ванием требования по первоначальному иску, и рассмотре-
ние этого требования не обусловливает вовлечение в про-
цесс третьих лиц…» [124].

Как установлено Верховным Судом США в деле Moore v.
New York Cotton Exch., 270 U.S. 593, 610 (1926) [125], тер-
мин «сделка или событие» может толковаться расширитель-
но, т.  е. точного и исчерпывающего определения данного
термина ни ФПГП, ни доктрина, ни судебная практика не
содержат, более того, доктрина ориентируется на отсутствие
целесообразности в четком определении термина [126] и рас-
крывает его содержание через другой термин – «основание
иска» как «совокупности или группы имеющих юридическое
значение фактов, дающих базу для инициирования дела в
суде», или «материальных фактов, входящих в такую группу
фактов, указанных в исковом требовании» [127].

Соответственно основание требования, содержащееся во
встречном иске, должно вытекать из «материальных фактов
в том смысле, что часть или все эти факты, как они указа-
ны в первоначальном иске, совпадают или составляют часть
юридически значимых фактов, указанных во встречном ис-
ке» [128].

Аналогичный подход к определению термина «сделка или
событие» через фактическую составляющую первоначаль-
ного и встречного иска воспринят судебной практикой, ис-
пользующей термины «совокупность юридически значимых



 
 
 

фактов» или «центральная составляющая факта», «суще-
ственные факты» [129].

Наглядным и наиболее распространенным примером
встречного принудительного требования является требова-
ние, вытекающее из той же сделки. Например, из неиспол-
нения сделки по предоставлению займа (кредита) могут вы-
текать носящие первоначальное требование заемщика, ос-
нованное на положениях федерального статута (Truth-in-
Lending Act) о нарушении обязанности раскрытия условий
кредитования (таким образом, чтобы заемщик имел возмож-
ность сравнения условий с другими кредитными учрежде-
ниями и не использовал заем или кредит, будучи не осве-
домленным относительно существенных условий), и встреч-
ное требование заимодавца о взыскании денежных средств
и процентов за пользование займом. Такое требование но-
сит встречный характер, хотя по своей сути не является од-
нородным первоначальному  [130].

Более того, судебная практика допускает в качестве еди-
ного (того же) фактического основания первоначального и
встречного исков несколько подписанных сторонами сде-
лок [131].

Примерами требований, вытекающих из тех же событий
или той же группы событий, являются требования, вытекаю-
щие из юридических фактов причинения вреда имуществу,
личности, достоинству лица (так, в качестве защиты от пер-



 
 
 

воначального иска о превышении должностным лицом сво-
его положения в ущерб конституционным правам истца иск
должностного лица о клевете вследствие распространения
истцом об ответчике заведомо ложных сведений будет яв-
ляться встречным и носящим принудительный характер, по-
скольку вытекает из идентичной фактической базы: имевше-
го место инцидента между сторонам по делу, однако в зави-
симости от того, чья событийная версия окажется достовер-
ной, будет всецело зависеть результат по делу)  [132], из то-
го факта, что истец и ответчик состояли в трудовых отноше-
ниях (первоначальный иск бывшего работодателя о наруше-
нии условий трудового контракта, разглашения и незаконно-
го использования для личных целей конфиденциальной ин-
формации в ущерб работодателю против встречного иска ра-
ботника о распространении порочащей честь и достоинство
лица информации) [133], а также из иных случаев.

Из указанного следует, что, для того чтобы предъявле-
ние встречного иска стало обязательным либо условие для
предъявления наступившим, необходимо установить, что
оба иска действительно вытекают из одной и той же сделки
или одного и того же события, в противном случае предъяв-
ление встречного иска является допустимым и не влечет для
ответчика неблагоприятные последствия в случае непредъ-
явления его для совместного рассмотрения с первоначаль-
ным  [134]. Для установления наличия или отсутствия дей-



 
 
 

ствительной общности или взаимосвязи исков доктрина и
судебная практика предложили четыре фактора, наличие ко-
торых в совокупности обусловливает принудительность или
обязательность встречного иска.

Согласно сложившейся федеральной судебной практике и
судебной практике штатов, а также комментариям признан-
ных американским юридическим сообществом ученых-про-
цессуалистов, в частности профессоров Ч. Кларка, Ч. Рай-
та [135], это следующие факторы:

I. Совпадают ли и являются ли общими вопросы факти-
ческого и правового обоснования первоначального и встреч-
ного исков?

II. Является ли принцип res judicata препятствием для по-
следующего предъявления ответчиком иска?

III. Является ли схожей доказательственная база первона-
чального и встречного исков?

IV. Существует ли логическая связь между первоначаль-
ным и встречным исками?

1. Как указывалось выше, сама по себе конструкция при-
нудительного встречного иска предполагает, что встречное
требование вытекает из той же сделки или события, что и
первоначальное требование.

Однако одна и та же сделка или событие могут формиро-
вать или составлять различные предметы доказывания – со-
вокупность подлежащих установлению различных юридиче-
ски значимых обстоятельств (для первоначального и встреч-



 
 
 

ного требований), как в примере с требованиями из предо-
ставления займа и из трудовых правоотношений. Таким об-
разом, сам по себе первый фактор не может являться точным
критерием решения вопроса о том, действительно ли требо-
вания вытекают из одной сделки или события [136].

Доктрина категорически отрицает фактор учета един-
ства правовой составляющей исков как основы указанной
конструкции  [137], несмотря на наличие имеющихся судеб-
ных актов федеральных судов, подтверждающих значимость
единства правовой основы исков в конструкции принуди-
тельного встречного иска. Так, по делу Burlington N.R.R v.
Strong, 907 F2d 707, 711 (7th Cir. 1990) [138] апелляционный
суд указал, что «…суд должен принять во внимание суще-
ство требований, правовую основу требования, применимый
закон и соответствующие фактические обстоятельства».

2. Признаваемый всеми юрисдикциями  [139] принцип res
judicata (claim preclusion) представляет собой положение,
согласно которому «единожды разрешенное дело не может
быть пересмотрено» [140].

Суть res judicata ярко раскрыл Ч. Райт, видевший су-
щество этого принципа в реализации им функций право-
вой определенности решения по делу, его исключительно-
сти, поскольку «если спорящие стороны могут просто пе-
ресмотреть разрешенный ранее спор, не будет ни конца су-
дебной тяжбе, ни начала судейского авторитета. Окончатель-



 
 
 

ность (судебного конфликта) является не только чертой су-
допроизводства, но и необходимым условием существова-
ния судебной власти. Таким образом, появляется или воз-
никает положение о невозможности или запрете повторного
или последующего представления ответчиком новых возра-
жений по вступившему в силу и окончательному судебному
акту» [141].

То есть ответчик, не реализовавший в процессе в качестве
средства защиты против первоначального иска процессуаль-
ную обязанность предъявления встречного иска, в дальней-
шем утрачивает право предъявления в качестве самосто-
ятельного иска требования, которое им не было заявлено
своевременно при рассмотрении первоначального иска.

Как отмечает К. Клермонт, «как только истец выигрыва-
ет дело (или получает решение в свою пользу), ответчик в
общем случае не может выступить с новым иском, направ-
ленным на подрыв или аннулирование решения путем пере-
смотра первоначальных требований истца и использованием
новых возражений на них (вне зависимости от появления в
деле принудительного встречного иска»  [142].

В основе такой позиции лежит довод о том, что реше-
ние должно быть защищено от «наиболее явных нападок»
со стороны бывших ответчиков, приведенный в ряде дел,
рассмотренных окружными (апелляционными) судами  [143].
При этом необходимо особо отметить, что указанное нега-



 
 
 

тивное для ответчика последствие применяется как к любым
его ранее не заявленным возражениям, влияющим на исход
дела, так и требованиям, имеющим самостоятельный пред-
мет или основание, т.  е. не являющимся тождественными
требованиям первоначальным  [144].

Поэтому, хотя сам по себе принцип res judicata и не
используется для решения вопроса о принудительном ха-
рактере встречного иска, второй фактор устанавливает, что
непредъявление встречного требования впоследствии явля-
ется препятствием для предъявления самостоятельного ис-
ка в будущем, т. е. второй фактор обусловливает негативное
для ответчика последствие его процессуальной недобросо-
вестности.

Именно в контексте доктрины res judicata принудитель-
ный встречный иск рассматривается в современной процес-
суальной доктрине и судебной практике. Именно поэтому
отказ от реализации данного права «навсегда лишает ответ-
чика права на обращение с самостоятельным иском в другом
процессе» [145]. Таким образом, в данной ситуации правовой
определенности и стабильности процесса придается большее
значение, нежели праву на судебную защиту.

Придерживаясь этого подхода, федеральные окружные
апелляционные суды по делам, возникшим из споров о нару-
шении исключительных прав (по патентным спорам), неод-
нократно подтверждали легитимность приведенной кон-
струкции. Так, по патентным делам, рассмотренным в феде-



 
 
 

ральных судах, было признано, что если по первоначально-
му иску пользователя патента о признании факта ненаруше-
ния исключительного права, защищенного патентом, не бу-
дет предъявлен в качестве встречного иск правообладателя о
нарушении этого исключительного права и взыскании убыт-
ков, то ответчик по такому непредъявленному иску (право-
обладатель) в дальнейшем утрачивает право на предъявле-
ние его в качестве самостоятельного  [146].

3. На первый взгляд, третий фактор может служить кри-
терием того, что первоначальный и встречный иски вытека-
ют из единого или общего фактического материала, однако
доктрина и судебная практика опровергают этот тезис мно-
гочисленными примерами, которые сводятся к ошибкам су-
дов первой инстанции в определении характера встречного
иска, основанными на оценке схожести доказательственной
базы исков.

По делу Williams v. Robinson, 1 F.R.D. 211 (D.D.C.
1940) [147] истица (законная супруга) обратилась с иском к
ответчику о предоставлении содержания, ответчик предъ-
явил встречный иск о расторжении брака вследствие супру-
жеской измены. В свою очередь, истица предъявила встреч-
ный иск о защите чести и достоинства вследствие распро-
странения ответчиком сведений об измене. Признавая та-
кой встречный иск истицы допустимым, но непринудитель-
ным, суд первой инстанции исходил из существа третьего
фактора, однако, по мнению апелляционного суда, не учел,



 
 
 

что диффамационный иск не мог основываться на каких-ли-
бо иных фактических обстоятельствах, нежели связанных с
требованием о расторжении брака, основанием которого бы-
ло утверждение о факте измены.

Таким образом, данный фактор сам по себе не является
мерилом принудительного характера встречного иска.

4. В значительной степени данный фактор схож с ранее
описанным фактором единства основания требований, выте-
кающих из одной или связанных между собой сделок или со-
бытий, что позволяет рассматриваемый фактор считать до-
статочно гибким и объединить в одном процессе все логиче-
ски связанные между собой требования.

Как указано в постановлении одного из федеральных
апелляционных судов, «на практике этот критерий (единства
фактической основы исков) интерпретировался таким обра-
зом, что стороны не должны представлять доказательства
абсолютного сходства фактической составляющей обоих ис-
ков, достаточным является установление только логической
связи» [148].

По делу Lingos Enterprises v. Beacon Ins. Co of Am. (Feb.
13, 1997), Cuyahoga App. No. 70816 L.M. суд со ссыл-
кой на признанную кодификацию и комментарий законов
– Restatement of the Law, 2D, Judgments – подчеркнул, что
«существующая тенденция предусматривает оценку исково-
го требования с фактической стороны в привязке к той же
сделке, безотносительно числа теорий или вариантов пред-



 
 
 

метов исковой защиты, вытекающих из таких теорий…».
Предмет исковой защиты, вытекающий из договора, мо-

жет быть заявлен или содержаться во встречном иске, предъ-
явленном в качестве защиты от первоначального, вытекаю-
щего из деликтных обязательств, и наоборот.

Различие в существе или природе требований не является
самым существенным, вопрос о наличии правового или фак-
тического единства будет определяющим для прохождения
фактора логической связи требований. Критерием прохож-
дения фактора «логической связи» является положительный
ответ на вопрос о том, потребует ли раздельное рассмотре-
ние первоначального и встречного исков дублирования уси-
лий и временных затрат.

При этом если связь между исками удовлетворяет любо-
му из вышеназванных трех остальных факторов, такая связь
очевидно удовлетворяет и последнему. «Когда… вопросы
факта и права не совпадают, когда принцип res judicata
неприменим и, наконец, когда доказательства обоих исков
различны, единственное, что может быть использовано,  –
фактор существования логической связи. Такая связь суще-
ствует, если встречное требование вытекает из суммы осно-
вополагающих фактов, что и первоначальное, т. е. такие фак-
ты являются или составляют основу обоих исков (1), фак-
ты, составляющие основу первоначального иска, обусловли-
вают “активизацию” или реализацию ответчиком дополни-
тельных прав, которые остались бы нереализованными при



 
 
 

непредъявлении первоначального иска (2)»  [149].
Соответственно, данный фактор становится своего рода

последней возможностью, с реализацией которой связано
предъявление принудительного встречного иска. Однако в
каждом конкретном случае суд, в производстве которого на-
ходится первоначальный иск, учитывает значимость каждо-
го из четырех факторов для правильного разрешения вопро-
са о принудительном характере встречного требования от-
ветчика.

Например, по делам, связанным с патентными спорами,
все вышеуказанные критерии налицо, поскольку как перво-
начальный, так и встречный иски касаются одного и того же
или одних и тех же патентов, соответственно уже в силу од-
ного этого обстоятельства считаются логически связанными
между собой, имеют единый круг доказательств, которыми
в равной степени обосновываются требования по обоим ис-
кам [150].

В приведенном ранее определении принудительного
встречного иска ключевой является обязанность соверше-
ния процессуального действия, поскольку норма Правила
13 ФПГП содержит указание на долженствование (обязан-
ность) предъявления встречного требования  [151].

Как разъяснил Верховный Суд США по делу S. Constr.
Co., Inc v. Pickard, 371 U.S. 57, 60 (1962): «…требование о
том, что встречный иск, вытекающий из той же сделки или



 
 
 

события, что иск первоначальный, должен быть предъявлен
в том же процессе, направлено на предотвращение множе-
ственности процессов и завершения спора в одном деле по
всем спорным вопросам. Данное правило в первую очередь
направлено против тех, кто проигнорировал предъявление
встречного иска в одном процессе и далее инициировал дру-
гой процесс, в котором ранее не предъявленный встречный
иск будет являться правовой основой»  [152]. Американская
процессуальная доктрина также считает, что рассмотрение
всех спорных вопросов в одном деле способствует уменьше-
нию судебных издержек и обусловливает невозможность в
последующем возвращаться к «рассмотрению тех же вопро-
сов вновь и вновь» [153].

При этом рассматриваемое Правило 13 (а) ФПГП само
по себе не устанавливает каких-либо последствий наруше-
ния обязанности ответчика по совершению процессуально-
го действия – предъявлению встречного иска. Однако такое
последствие вытекает из известной доктрины американско-
го права – «waiver or voluntary, intentional relinquishment of a
known right» – добровольного, сознательного отказа от име-
ющегося права [154] и признается судебной практикой.

В соответствии с этой доктриной легитимным, или дей-
ствительным, является осознанный отказ лица от того, что
причитается ему в силу договора или закона, при осведом-
ленности такого лица об условиях и последствиях отка-



 
 
 

за [155]. При рассмотрении гражданских дел федеральными
судами и судами штатов признается возможность отказа от
любого предусмотренного статутом права, в том числе от
имущественных прав, например права землепользователя,
личных неимущественных прав, родительских прав [156].

Право отказа также возникает из договоров, когда, в част-
ности, «кредитор выражает намерение не требовать от долж-
ника выполнения обязательства в точном соответствии с
условиями договора» [157].

Последствия отказа от права применяются к управомо-
ченным лицам в ситуации процессуального бездействия, на-
пример в связи с незаявлением возражений по Правилу 32
ФПГП, допускающему возражения по квалификации лица,
который отбирает у свидетеля присягу и фиксирует показа-
ния в рамках досудебного раскрытия доказательств, а также
в ситуации реализации процессуального права вопреки уста-
новленным правилам: например, лицо утрачивает право на
рассмотрение его дела с участием присяжных, если требо-
вание о рассмотрении дела с участием присяжных не было
правильно оформлено и должным образом представлено су-
ду (Правило 38 (d) ФПГП).

Именно поэтому дефиниция нормы Правила 13 (а)
ФПГП, касающаяся принудительного характера встречного
иска и содержащая указание на обязанность его заявления
в качестве встречного иска в данном процессе как средства



 
 
 

защиты от первоначального иска, позволяет прийти к ука-
занному выводу о неблагоприятных для ответчика процес-
суальных последствиях.

Возможность аннулирования или пересмотра вступивше-
го в силу решения, вынесенного по первоначальному иску
(делу), влечет дестабилизацию гражданского оборота. Из из-
ложенного видно, что закрепление обязанности предъявле-
ния принудительного иска отвечает интересам обеих сторон
по делу. Данное Правило отражает интересы истца, посколь-
ку последний заинтересован в незыблемости состоявшегося
по делу решения.

Указанное Правило учитывает также интересы ответчи-
ка, поскольку своеобразно дисциплинирует последнего, за-
ставляя обращать внимание и должным образом готовиться
к защите своих интересов, что весьма актуально, в том чис-
ле для решения вопроса о применении исковой давности в
споре. То есть процессуальная ценность конструкции при-
нудительного встречного иска в американском гражданском
процессе заключается в его универсальном характере, кото-
рый способствует не только реальному обеспечению прав и
законных интересов обеих сторон в споре, но и достижению
цели правовой определенности.

Представляется, что исследованная в монографии кон-
струкция принудительного встречного иска может быть ис-
пользована в российском гражданском (арбитражном) про-
цессе как механизм борьбы с процессуальными злоупотреб-



 
 
 

лениями со стороны недобросовестных ответчиков.
Процессуальной презумпцией, установленной АПК РФ и

ГПК РФ и разделяемой доктриной, является положение о
праве ответчика на предъявление встречного иска (ч. 1 ст.
132 АПК РФ, 137 ГПК РФ). Предъявляя встречный иск,
ответчик использует узаконенную возможность реализовать
свое право на судебную защиту. При этом встречный иск не
только представляет собой средство защиты ответчика про-
тив первоначального иска, но и является процессуальным
средством удовлетворения его самостоятельных требований.
Правовым последствием нереализации ответчиком права на
предъявление встречного иска в российском арбитражном
и гражданском процессе всегда является последующая воз-
можность его предъявления в качестве самостоятельного ис-
ка.

Это означает, что законодатель не усматривает риска ре-
визии результатов рассмотрения дела по первоначальному
иску, не опасается возможности предъявления ответчиком
в будущем самостоятельного иска, разрешение которого мо-
жет повлечь за собой отмену решения по первому делу и, как
следствие, обусловит нарушение принципа правовой опре-
деленности.

Так, встречный иск, направленный к зачету первоначаль-
ного или имеющий с ним взаимную связь, действительно
не может подвергнуть риску устойчивость возможного ре-
шения об удовлетворении первоначального иска, если такой



 
 
 

встречный иск не будет заявлен для совместного с ним рас-
смотрения [158].

Взаимная связь исков при том обязательном условии, что
их совместное рассмотрение приведет к более быстрому рас-
смотрению дела (что проблематично, поскольку процесс бу-
дет вынужден удлиниться вследствие необходимости иссле-
дования дополнительных доказательств и аргументов)  [159],
не создает препятствие в любом случае для ответчика обра-
титься с самостоятельным иском без ущерба для результатов
рассмотрения первоначального иска.

Общее, что объединяет приведенные примеры, – процес-
суальная «параллельность или альтернативность», т. е. воз-
можность без ущерба для результатов рассмотрения дела по
первоначальному иску предъявить встречные иски в каче-
стве самостоятельных, поскольку положительные решения
по таким искам не могут обусловить ревизию или пересмотр
решения по первому делу.

Вместе с тем нереализация ответчиком права на предъ-
явление встречного иска в случае, когда удовлетворение та-
кого иска исключает полностью или в части удовлетворение
первоначального иска, вызывает, на взгляд автора, вопрос
о необходимости переоценки подхода законодателя к без-
условному, бесспорному и ничем не ограниченному праву
ответчика на предъявление встречного иска либо установле-
ния для ответчика неблагоприятных последствий такого от-
каза.



 
 
 

Данный вопрос обусловлен задачей устранения процессу-
альных злоупотреблений, связанных с использованием ин-
ститута встречного иска. В качестве примера подобного ро-
да злоупотреблений, наиболее часто встречающихся в рос-
сийской арбитражной практике, можно привести иски о при-
знании договора недействительным или незаключенным при
наличии вступившего в законную силу судебного решения о
взыскании по договору [160].

Высший Арбитражный Суд РФ (ВАС РФ) в Постановле-
нии от 23 июля 2009 г. подчеркивает, что эффективная су-
дебная защита нарушенных прав не может быть обеспечена
в случае несвоевременного заявления встречного иска  [161].

Поскольку адекватных последствий процессуальный за-
кон в отношении недобросовестных ответчиков не устанав-
ливает, в качестве действенной меры ВАС РФ в указанном
постановлении ориентирует суды, рассматривающие дела о
взыскании по договору, на оценку обстоятельств, свидетель-
ствующих о действительности договора, независимо от того,
заявлены ли возражения или встречный иск.

На проявление активности при решении вопроса о свое-
временном учете встречных требований в целях полного и
правильного разрешения спора ориентирует суды также ст.
132 АПК РФ [162], устанавливающая, что если в его произ-
водстве имеется несколько дел, требования по которым от-
вечают условиям первоначального и встречного исков, суд



 
 
 

объединяет по собственной инициативе или по ходатайству
лица, участвующего в деле, эти дела в одно производство.

Однако в постановлении отмечается, что возбуждение са-
мостоятельного производства по иску о признании договора
недействительным само по себе не означает невозможности
рассмотрения дела о взыскании по договору в судах первой,
апелляционной, кассационной и надзорной инстанций, в си-
лу чего не должно влечь приостановления производства по
этому делу.

Более того, в постановлении ВАС РФ обращает внимание
судов на то, что независимо от состава лиц, участвующих в
деле о взыскании по договору и в деле по иску об оспари-
вании договора, оценка, данная судом обстоятельствам, ко-
торые установлены в деле, рассмотренном ранее, не связы-
вает суд при рассмотрении им другого дела. Такая оценка
лишь подлежит учету судом, рассматривающим второе де-
ло. В том случае, если суд, рассматривающий второе дело,
придет к иным выводам, он должен указать соответствую-
щие мотивы.

Позиция ВАС РФ, направленная на борьбу с процессуаль-
ными злоупотреблениями исключительно за счет использо-
вания неоправданной активности суда, представляется непо-
следовательной и противоречащей положению о состяза-
тельном начале арбитражного процесса (ч. 2, 3 ст. 9 АПК
РФ), не учитывающей возможности и меры процессуально-
го влияния, которые закон может применить к сторонам по



 
 
 

делу.
Решение задачи эффективной борьбы с процессуальными

злоупотреблениями с использованием института встречного
иска видится именно в установлении определенных негатив-
ных последствий для ответчиков в случаях непредъявления
(несвоевременного предъявления) встречных исков, удовле-
творение которых исключает полностью или в части удо-
влетворение первоначальных исков. Данная процессуальная
формула позволяет ответчику по первоначальному иску, ис-
пользуя «конструкцию иска о признании или преобразова-
тельного иска, по сути, нивелировать правовые основания
иска первоначального» [163] либо «подорвать основание пер-
воначального иска»  [164].

Так, удовлетворение встречного иска о признании дого-
вора недействительным или незаключенным, очевидно, обу-
словит отказ в удовлетворении первоначального иска о взыс-
кании задолженности по договору, если такой (встречный)
иск будет предъявлен в том же процессе  [165], удовлетворе-
ние встречного иска о расторжении договора обусловит от-
каз в иске об обязании передать индивидуально определен-
ную вещь или исполнить иное обязательство либо в иске об
изменении договора.

Непредъявление ответчиком встречного иска в указанных
случаях c последующим заявлением его в качестве самостоя-
тельного требования в другом (новом) процессе чревато сле-



 
 
 

дующими негативными последствиями.
Во-первых, нарушается принцип правовой определенно-

сти в материальных правоотношениях (возможного положи-
тельного) решения по первоначальному иску (по первому де-
лу), вступившего в законную силу, – ведь такой ранее не за-
явленный ответчиком в первом деле иск может быть заявлен
в качестве самостоятельного в пределах сроков исковой дав-
ности, т. е. в общем случае в течение продолжительного пе-
риода времени (трех лет считая с момента нарушения пра-
ва).

Во-вторых, существенно утяжеляется судебный процесс,
по сути превращаясь в три самостоятельных процесса – три
гражданских дела.

Первое дело – дело, возбужденное по ранее не предъяв-
ленному в качестве встречного иска самостоятельному иску,
например требованию о признании договора недействитель-
ным.

При удовлетворении такого иска у бывшего ответчика
возникает право на пересмотр решения по первому делу по
вновь открывшемуся обстоятельству – установленному су-
дебным актом по другому делу (дело № 1) факту недействи-
тельности сделки (п. 5 ст. 312 АПК РФ), соответственно та-
кое право реализуется в отдельном процессе в порядке гл. 37
АПК РФ (дело № 2). При положительном решении по делу
по заявлению о пересмотре решения по первому делу вслед-
ствие обнаружения или открытия нового обстоятельства суд



 
 
 

повторно рассматривает требования первоначального истца
(дело № 3).

В такой ситуации очевидно, что судебные издержки, а
также расходы сторон существенно увеличиваются.

Установлением в процессуальных законах ограничения
или препятствия для ответчика в реализации возможно-
сти последующей ревизии состоявшихся по делу судебных
постановлений позволило бы повысить авторитет судебной
власти и содействовать стабильности делового оборота.

Подтверждением актуальности рассматриваемого в насто-
ящей статье вопроса о возможности установления процес-
суальной обязанности ответчика по предъявлению встреч-
ного иска является отраженная в постановлении от 23 июля
2009 г. № 57 позиция ВАС РФ об изъятии из презумпции о
том, что встречный иск в российском арбитражном процессе
всегда является «допустимым».

Пленум ВАС РФ разъяснил, что «лица, участвующие в де-
ле, должны добросовестно пользоваться всеми принадлежа-
щими им процессуальными правами, в том числе своевре-
менно предъявлять встречные иски… Злоупотребление про-
цессуальными правами либо неисполнение процессуальных
обязанностей влечет для этих лиц предусмотренные Кодек-
сом неблагоприятные последствия».

По существу, позиция ВАС РФ означает, что хотя само
по себе предъявление встречного иска как процессуальное
действие является правом ответчика, однако воспользовать-



 
 
 

ся своим правом ответчик может не иначе как посредством
добросовестной реализации этого права – своевременным
предъявлением встречного иска, что рассматривается Пле-
нумом ВАС РФ в качестве процессуальной обязанности от-
ветчика, поскольку в постановлении используется термин
должествования («должны пользоваться») применительно к
реализации этого права.

Гарантиями должного выполнения любой процессуаль-
ной обязанности, в том числе обязанности своевременного
предъявления встречного иска, должны являться предусмот-
ренные АПК РФ неблагоприятные последствия. Установле-
ние законом в качестве процессуальной санкции бремени
несения сторонами расходов вне зависимости от исхода дела
явно неадекватно возможному ущербу от процессуального
злоупотребления. Специальных гарантий применительно к
предъявлению встречного иска АПК РФ и ГПК РФ не уста-
навливают.

Предлагаемое в монографии понуждение (в определен-
ных случаях) ответчика к предъявлению встречного иска
в российском гражданском и арбитражном процессах сни-
мет проблему надлежащей добросовестной реализации пра-
ва ответчика по предъявлению встречного иска, поскольку
его непредъявление в том же процессе обусловит на будущее
невозможность предъявления такого иска в качестве само-
стоятельного.

Предложение направлено на реализацию принципа пра-



 
 
 

вовой определенности в более актуальной ситуации (нежели
в ситуации, охватываемой положением ч. 5 ст. 132 АПК РФ),
когда опасность для процесса скрыта и может быть выявлена
зачастую только при пересмотре состоявшегося решения.

Использование механизма обязательного встречного
также позволит снять внутренние противоречия в упоминав-
шейся позиции ВАС РФ.

В связи с этим представляется целесообразным исполь-
зование в российском арбитражном и гражданском процес-
сах рассмотренной конструкции принудительного встречно-
го иска в части установления последствий отказа ответчика
от предъявления встречного иска в описанной выше ситуа-
ции, а именно под угрозой последующей невозможности его
предъявления в качестве иска самостоятельного.

При использовании предлагаемой конструкции может
возникнуть вопрос о том, откуда узнает ответчик об обязан-
ности предъявить встречный иск под страхом последующей
невозможности заявления его в качестве самостоятельного в
другом процессе. Ответ на такой вопрос должен быть разре-
шен путем предлагаемых в работе изменений и дополнений
в действующее процессуальное законодательство.

Непредъявление ответчиком в качестве встречного иска
в указанном случае влечет за собой последующую невоз-
можность обращения ответчика с самостоятельным иском.
В случае предъявления ответчиком иска с нарушением уста-
новленного правила производство по делу должно быть пре-



 
 
 

кращено применительно к правилу ст. 150 АПК РФ.
Указание на обязанность предъявления встречного иска

в процессуальных законах предполагает ознакомление с ней
лица, участвующего в деле (ответчика). Гарантией осведом-
ленности ответчика об обязанности предъявить встречный
иск и наличии негативных последствий его непредъявления
должно являться разъяснение судом соответствующей обя-
занности ответчику в стадии досудебной подготовки.

Представляется целесообразным внесение следующих из-
менений и дополнений в гражданское процессуальное зако-
нодательство:

–  внести изменения в ч. 1  ст. 132 «Предъявление
встречного иска» АПК РФ:

«Ответчик до принятия арбитражным судом первой ин-
станции судебного акта, которым заканчивается рассмот-
рение дела по существу, вправе, а в случае, предусмотрен-
ном п. 2 ч. 3 настоящей статьи, обязан предъявить истцу
встречный иск для рассмотрения его совместно с первона-
чальным иском»;

– дополнить ст. 132 АПК РФ ч. 5 и 6 следующего со-
держания:

«5. В случае непредъявления ответчиком встречного ис-
ка, предусмотренного п. 2 ч. 3 настоящей статьи, последу-
ющее обращение ответчика с самостоятельным иском по
данному основанию не допускается.

6. В случае предъявления ответчиком иска с нарушением



 
 
 

правила, установленного ч. 5 настоящей статьи, производ-
ство по делу подлежит прекращению применительно к по-
ложению п. 1 ч. 1 ст. 150 АПК РФ»;

– внести изменения в ч. 1 ст. 49 АПК РФ следующего
содержания:

«Истец вправе при рассмотрении дела в арбитражном
суде первой инстанции до принятия судебного акта, кото-
рым заканчивается рассмотрение дела по существу, изме-
нить основание или предмет иска, увеличить или уменьшить
размер исковых требований, вправе предъявить встречный
иск, а в случаях, установленных настоящим Кодексом, обя-
зан предъявить встречный иск»;

–  внести изменения в ч. 1  ст. 137 «Предъявление
встречного иска» ГПК РФ:

«Ответчик вправе до принятия судом решения, а в случае,
предусмотренном п. 2 ч. 1 ст. 138 ГПК РФ, обязан предъ-
явить истцу встречный иск для рассмотрения его совмест-
но с первоначальным иском. Предъявление встречного иска
осуществляется по общим правилам предъявления иска»;

– дополнить ст. 137 ГПК РФ ч. 2 и 3 следующего со-
держания:

«2.  В случае непредъявления ответчиком в качестве
встречного иска, предусмотренного п. 2 ч. 1 ст. 138 ГПК РФ,
последующее обращение ответчика с самостоятельным ис-
ком по данному основанию не допускается.

3. В случае предъявления ответчиком иска с нарушением



 
 
 

правила, установленного ч. 2 настоящей статьи, производ-
ство по делу подлежит прекращению применительно к по-
ложению п. 1 ч. 1 ст. 220 ГПК РФ»;

– внести изменения в ч. 1 ст. 39 ГПК РФ следующего
содержания:

«Истец вправе изменить основание или предмет иска, уве-
личить или уменьшить размер исковых требований либо от-
казаться от иска, ответчик вправе признать иск, сторо-
ны могут окончить дело мировым соглашением. Ответчик
вправе предъявить встречный иск, а в случаях, установ-
ленных настоящим Кодексом, ответчик обязан предъявить
встречный иск».

Автор понимает и признает, что идея использования аме-
риканской конструкции принудительного встречного иска в
гражданском и арбитражном процессе Российской Федера-
ции является небесспорной.

В частности, можно предположить, что введение в рос-
сийский процесс института принудительного встречного ис-
ка может быть подвергнуто сомнению вследствие противо-
речия двум основным положениям публичного порядка –
принципу диспозитивности и недействительности отказа от
своего права.

Вместе с тем автором предлагается использовать кон-
струкцию принудительного встречного иска, непредъявле-
ние которого в определенных случаях лишает ответчика
права на предъявление самостоятельного иска, путем уста-



 
 
 

новления в законе процессуальной обязанности поступить
определенным образом.

Лишение ответчика права предъявления самостоятельно-
го иска будет является следствием неисполнения процессу-
альной обязанности. В таком контексте возможно говорить
об отсутствии нарушении принципа диспозитивности.

Принцип недействительности отказа от права рассматри-
вается в доктрине, однако процессуальное законодательство
устанавливает принцип недействительности права на обра-
щения в суд, отказ от такого права является добровольным
изъявлением лица.

Как говорилось ранее, лишение права на обращение в суд
является не следствием добровольного, сознательного отка-
за лица от имеющегося процессуального права, а своеоб-
разной процессуальной санкцией за нарушение обязанности
предъявить иск в определенном случае [166].

2.  Право явиться и быть выслушанным беспри-
страстным судом – важнейший элемент состязатель-
ной систем. Право лица быть извещенным о процессе
– необходимый процессуальный стандарт. Конститу-
ционно-судебная практика реализации данного стан-
дарта. Федеральные процессуальные источники как
правовая база реализации рассматриваемого элемен-
та состязательной системы. Функциональные обязан-
ности суда и правила его поведения в процессе как га-
рантия прав лица быть выслушанным. Беспристраст-



 
 
 

ность суда – необходимое качество (свойство) реали-
зации права быть выслушанным. Механизм отвода
суда в гражданском судопроизводстве США как ин-
струмент, обеспечивающий независимость суда, объ-
ективное и беспристрастное исследование и оценку
доказательств, непредвзятый анализ правовых дово-
дов сторон. Целесообразность использования меха-
низма процедуры отвода судьи в гражданском процес-
се США для гражданского судопроизводства Россий-
ской Федерации.

2. Ключевым элементом состязательной системы являет-
ся право явиться и быть выслушанным беспристрастным су-
дом.

В американском гражданском процессе положение о га-
рантии быть выслушанным уходит корнями к английской
традиции, когда в Великой хартии вольностей было сформу-
лировано правило о том, что никому не может быть отказано
в доступе к правосудию [167].

Современная концепция доступа к правосудию в США
основана на ранее отмеченной в монографии особенности
состязательной системы гражданского судопроизводства в
США – состязательном легализме.

Согласно американской правовой доктрине необходимым
процессуальным стандартом, которому должен соответство-
вать любой затрагивающий имущественные права судебный
процесс, является безусловное право стороны быть выслу-



 
 
 

шанной и соответственно извещенной о процессе.
Именно нормам извещения о процессе (посредством уве-

домления стороны о начатом процессе) как самой важной,
основополагающей гарантии права быть выслушанным уде-
ляется большое внимание в положениях ФПГП, а также при-
дается особая значимость в прецедентном праве.

Термин «извещение о процессе» многогранен и часто ис-
пользуется в значении, определяющем действия сторон по
направлению ими друг другу состязательных документов.
Например, лицо, оспаривающее конституционность статута
США, обязано направить генеральному прокурору США ко-
пию иска, а также собственно уведомление о том, что по-
ставлен вопрос о неконституционности федерального стату-
та (Правило 5 (1) ФПГП); лицо, имеющее намерение обес-
печить доказательства до возбуждения судебного процесса,
обязано направить предполагаемому ответчику копию заяв-
ления об обеспечении доказательств с указанием места и
времени рассмотрения заявления (Правило 27 ФПГП).

Извещение также используется в значении, определяю-
щем действия суда и (или) судебного клерка по доведению
до сторон процессуально значимых сведений либо информа-
ции (например, о возможности применения процессуальных
санкций (Правило 11 (с) ФПГП), о признании членом клас-
са или группы (для целей классового иска) по Правилу 23
ФПГП).

Судебными извещениями (court’s notices) доводятся при-



 
 
 

казы суда (orders), опосредующие итоговые процессуальные
решения по делу (Правило 77 ФПГП).

Данный термин используется также для обозначения пер-
воначального уведомления (извещения) судом ответчика о
предъявленном в суд иске, в связи с чем юридическое значе-
ние первоначального извещения судом ответчика о процессе
выполняет две функции: с одной стороны, ответчик извеща-
ется об иске, с другой стороны, о намерении суда рассматри-
вать дело по существу.

Положения о судебных извещениях представлены в
ФПГП очень подробно, в том числе в нормах о субъектах
получения уведомления (о вручении извещений гражданам,
юридическим лицам в пределах судебного округа или вне
территории его, заграницей, о вручении извещений несо-
вершеннолетним), о доказательствах вручения извещений
и проч., о предмете и содержании извещений (о том, ка-
кие именно документы направляются ответчику), о способе,
времени и субъектах вручения уведомления, о стандартной
форме извещений. Негативным последствием неявки (без
уважительной причины) в суд после получения извещения
является возможность вынесения по делу заочного решения
(Правило 55 ФПГП).

В отличие от схожих между собой положений российско-
го арбитражного и гражданского процессов о последствиях
рассмотрения дела без участия сторон или третьих лиц в ви-
де безусловной отмены судебного акта ФПГП, как и Феде-



 
 
 

ральные правила апелляционной процедуры (ФПАП), не со-
держат нормы, прямо предусматривающей, что суд апелля-
ционной инстанции обязан отменить решение суда первой
инстанции и направить дело на новое рассмотрение в слу-
чае, когда в ходе судебного разбирательства нарушается пра-
во стороны на извещение о процессе.

Вместе с тем нельзя и сказать, что ФПГП вовсе не регу-
лируют последствия неуведомления сторон о процессе. Так,
ответчик, который считает себя ошибочно вовлеченным в
процесс, обязан ходатайствовать о прекращении производ-
ства по делу вследствие личной неподсудности суду согласно
Правилу 12 (b) (2) ФПГП и/или недостаточности (неполно-
ты) уведомления, как то указано в Правиле 12 (b) (5) ФПГП.
Ответчик обязан заявить об этом при первой же возможно-
сти, в противном случае он утрачивает право на такой довод,
однако, приводя такой довод, ответчик тем самым не счита-
ется признавшим юрисдикцию суда на разрешение спора с
его участием (Правило 12 (h) (1) ФПГП).

Судебная практика, сложившаяся в связи с применением
и толкованием Верховным Судом США положения об обя-
зательности уведомления лица о процессе, в своей основе
имеет норму Пятой и Четырнадцатой поправок к Конститу-
ции США, согласно которым заинтересованным лицам (сто-
ронам судебного разбирательства) гарантируется право быть
уведомленными судом о процессе, затрагивающем или мо-
гущем затронуть их права.



 
 
 

Данное положение принято называть положением о про-
цедурном надлежащем процессе, упоминавшемся во втором
параграфе первой главы.

«Элементарное и фундаментальное требование надлежа-
щего процесса… это требование о надлежащем извещении,
которое во всех случаях сообщит заинтересованным лицам
об имеющем место судебном разбирательстве и обеспечит
возможность предоставить свои возражения» [168].

Уведомление о процессе и возможность быть выслушан-
ным «должны быть предоставлены в разумной форме (ра-
зумным способом), учитывающей достаточное время для по-
лучения уведомления» [169]. «Фундаментальное требование
надлежащего процесса – это возможность быть услышан-
ным. Это право быть услышанным не многого стоит, если
лицо не извещено о наличии процесса и не имеет возможно-
сти выбора – являться в суд или получить заочное решение,
признать требования или оспорить их…» [170]

Извещение о процессе посредством личного вручения
заинтересованному лицу гарантирует действительную осве-
домленность лица о процессе, представляя, таким образом,
«идеальную ситуацию, когда лицо узнает о возбужденном
процессе» [171].

По делу Tulsa Professional v. Pope, 485 U.S. 478
(1988)  [172], Armstrong v. Manzo, 380 U.S. 545 (1965) Вер-
ховным Судом США признано, что требование надлежащего



 
 
 

процесса и Четырнадцатой поправки к Конституции США
обязывают, чтобы уведомление лица было совершено по по-
чте или иным образом, чтобы обеспечить действительное по-
лучение лицом такого уведомления, при этом имя и адрес
получателя извещения должны быть четко видны на уведом-
лении, чтобы исключить ошибочное непринятие уведомле-
ния.

По делу Goldberg v. Kelly, 397 U.S. 254 (1970) [173] Верхов-
ным Судом США зафиксировано, что уведомление о про-
цессе должно быть достаточным для того, чтобы получа-
тель мог установить, что процесс рассмотрения гражданско-
го дела возбужден (начат) и что конкретно необходимо сде-
лать для предотвращения утраты имущественного интереса
(представить отзыв, явиться в суд).

По упоминавшемуся делу McDonald v. Mabee, 243 U.S. 90
(1917) Верховным Судом США было установлено, что изве-
щение о процессе посредством публикации в местной газете
не является достаточным уведомлением для цели поставить
в известность о процессе лицо, покинувшее штат, на терри-
тории которого дано объявление  [174].

По делу Baldwin v. Hale, 68 U.S. (1 Wall.) 223, 233 (1863)
указывалось, что «лица, чьи права могут быть затронуты,
вправе быть выслушанными» [175], «требуется некая форма
выслушивания лица, прежде чем он окончательно будет ли-
шен имущественного интереса» (Mathews v. Eldridge, 424



 
 
 

U.S. 319) [176]. Следовательно, если вышестоящий суд уста-
новит, что права лица, участвующего в деле, были ущемлены
в результате ненадлежащего уведомления о процессе (если
это и не повлияло на принятие решения по существу спора),
но впоследствии решение оспаривалось, аргумент о неуве-
домлении в процессе рассмотрения дела по существу явля-
ется поводом к установлению нарушения надлежащего про-
цесса [177].

Второй окружной апелляционный суд по делу Snider v.
Melendes, 199 F3d 108–113 (2d Cir. 1999) указал, что «уве-
домление стороны в споре и предоставление ей возможности
быть услышанной играет важную роль в установлении спра-
ведливости и надежности правопорядка. Это позволяет из-
бежать риска того, что суд может пропустить правильные от-
веты, касающиеся взгляда суда на слабые стороны позиции
истца» [178].

Соответственно, апелляционный суд пришел к выводу о
том, что, отклоняя иск, суд первой инстанции допустил про-
цессуальное нарушение, не предоставив истцу права быть
выслушанным, что является «недопустимой практикой» и
«само по себе является основанием к отмене решения».

Как видно из приведенного решения, судами защищает-
ся право истца быть выслушанным, а не только ответчика,
что происходит на практике наиболее часто [179]. Однако фе-
деральная практика содержит исключение, касающееся воз-



 
 
 

можности отклонения судом иска (прекращения процесса),
без уведомления о том истца и без предоставления ему воз-
можности представить аргументы в свою защиту. Это исклю-
чение связано или обусловлено (как указывалось по ранее
цитировавшемуся делу Gonzalez-Gonzalez v. United States,
257 F.3d 31, 36–37 (1st Cir.2001) «абсолютной ясностью в от-
сутствии у истца перспективы удовлетворения иска и того,
что изменение иска ни к чему не приведет». Аналогичные
по сути решения принимались по делам Curley v. Perry, 246
F.3d 1278, 1281–82 (10th Cir.2001), Razzoli v. Fed.Bureau of
Prisons, 230 F3d 371, 377 (D.C. 2000), Clorox Co. V. Proctor &
Gamble Commercial Co., 228 F3d 24, 32 (1ST Cir. 2000) [180].

Неоднократно оценивая вопрос о соблюдении гарантии
быть извещенным о процессе, в наиболее общем виде Вер-
ховный Суд США сформулировал свою позицию по этому
поводу в рассматриваемом выше деле Mathews v. Eldridge,
указав, что «конституционное право быть выслушанным яв-
ляется основополагающим элементом обязанности государ-
ства соблюдать честную процедуру принятия решения, когда
обсуждается вопрос о лишении частным лицом имуществен-
ного интереса. Целью требования о праве быть выслушан-
ным является не только обеспечить гарантии заинтересован-
ным лицам соблюдения правил игры… скорее, обезопасить
их имущественный интерес от спорных посягательств».

Иными словами, положения о гарантиях быть вовлечен-



 
 
 

ным или допущенным в процесс (посредством надлежащего
о нем уведомления) фактически создают заинтересованным
лицам предпосылки быть услышанными судом.

Только посредством предоставления участникам спора
возможности во весь голос заявить о своей позиции обеспе-
чивается достоинство индивидуума [181].

Таким образом, представляется, что действие рассматри-
ваемого элемента состязательной системы гражданского су-
допроизводства США обусловливается положением об авто-
номии частных прав, реализуемым в процессе в ходе состя-
зания сторон как в ходе досудебной подготовки, так и наи-
более явно при столкновении в процессе судебного разби-
рательства, где производится состязательная проверка дока-
зательственного материала и правовых позиций сторон (суд
выслушивает стороны, которые доносят до него свои пози-
ции по вопросам факта и права).

Однако, чтобы указанные выше гарантии были действен-
ными, процессуальным возможностям участников спора
должны корреспондировать определенные функциональные
обязанности суда и правила его поведения в процессе.

В частности, эти права участников процесса и соответ-
ствующие им обязанности и правила поведения суда вытека-
ют из различных процессуальных источников – норм ФПГП/
ФПАП/ФПД, а также вторичных процессуальных источни-
ков, в совокупности обеспечивающих беспристрастность су-
да – неотъемлемой составляющей рассматриваемого здесь



 
 
 

второго элемента состязательной системы гражданского су-
допроизводства США.

Так, принятый в 1973 г. (с изменениями в 1999 г.) Ко-
декс поведения судей федеральных судов общей юрисдик-
ции всех инстанций и специализированных федеральных су-
дов [182] установил (в Каноне 3) обязанности судьи, связан-
ные с отправлением правосудия, включая положения, фак-
тически способствующие или обеспечивающие заинтересо-
ванному лицу возможность быть услышанным судом.

В частности, согласно Канону 3 А судья должен обеспе-
чить всякому заинтересованному лицу или его адвокату пол-
ное право быть выслушанным в соответствии с законом.

Правила поведения судей судов штатов в целом аналогич-
ны приведенным федеральным правилам, вместе с тем неко-
торые из названных положений разработаны более детально.

Таким образом, сами по себе правила или стандарты по-
ведения судей содержат положения о гарантиях заинтересо-
ванным лицам быть вовлеченным или допущенным к уча-
стию в деле и соответственно создают предпосылки быть вы-
слушанными и услышанными судом.

В американском процессе право быть выслушанным вза-
имосвязано с беспристрастностью суда, являющейся отли-
чительным свойством отправления правосудия по граждан-
ским делам, поскольку только беспристрастный суд может
реализовать право сторон быть выслушанными и услышан-
ными.



 
 
 

Именно поэтому беспристрастность суда совместно с ука-
занным правом формирует второй элемент состязательной
системы, именно поэтому процессуальная доктрина и судеб-
ная практика уделяют особое внимание вопросам беспри-
страстности и нейтралитета суда.

По мнению У. Бернама, все правовые системы стремят-
ся к беспристрастному и наиболее полному (взвешенному)
процессу рассмотрения дела и принятия решения. Сторон-
ники состязательной системы считают, что эти цели луч-
ше всего достигаются там, где лицо, принимающее решение
(разрешающее спор), является нейтральным и пассивным;
единственной обязанностью такого лица является разреше-
ние спора по существу [183].

С. Ландсман считает, что суд нейтрален, когда он воз-
держивается от любых оценок (по делу) до момента приня-
тия решения, от (активного) участия в процессе сбора дока-
зательственного материала, от проявления инициативы или
вовлечения в процесс мирного урегулирования спора  [184].

В делах гражданских судья «лучше всего способствует от-
правлению правосудия, когда не вмешивается в конфликт
сторон», «судья, который отклоняется от такой пассивной
роли, которая характеризует состязательную систему, лиша-
ет спорящих лиц гарантий надлежащего процесса» (Gardiner
v. A.H. Robins Company, Inc., 747 F2d 1180, 1183, 1191, 1192
(8th Cir.1984) [185].



 
 
 

Отклонение от роли пассивного наблюдателя за ходом
процесса влечет риск формирования арбитром преждевре-
менных выводов о преимуществах и недостатках аргументов
той или иной стороны и недооценку значимости всех имею-
щихся доказательств по делу.

Более того, особо ревностные сторонники судейского ней-
тралитета придерживаются позиции, что судьи должны избе-
гать даже подозрения в активности, т. е. вообще не должны
задавать вопросы или предлагать допросить того или иного
свидетеля. Роль судей им видится в качестве рефери, наблю-
дающего за правильным применением процессуальных норм
и не допускающего излишнего общественного интереса к де-
лу: «суды не только должны быть беспристрастными, они
обязаны создавать впечатление беспристрастности»  [186].

Там, где судьи нейтральны и пассивны, они с высокой до-
лей вероятности направят свою энергию на разрешение спо-
ра в том виде, в каком его представляют сами стороны, по-
этому положение о судейском нейтралитете способствует,
если не сказать – предопределяет, назначению состязатель-
ной системы для целей разрешения споров в большей степе-
ни, нежели для выполнения задачи отыскания материальной
истины по делу [187].

Как отмечает М. Лундин, «требование о нейтралитете
способствует тому, что жизнь, свобода или имущество (иму-
щественный интерес) не будут ограничены или ущемлены в
результате ошибочного или искаженного понимания судом



 
 
 

вопросов факта и права… В то же время нейтралитет созда-
ет впечатление и реальность справедливости… посредством
гарантии того, что никто не будет лишен своего имуществен-
ного интереса в отсутствии процедуры, в ходе которой лицо
может представить свою позицию по делу судье, имея опре-
деленную уверенность в том, что судья заранее не предрас-
положен вынести негативное для лица решение»  [188].

Отсюда следует, что целью суда в состязательной систе-
ме является не отыскание обязательно абсолютной истины,
а выявление истины доступными (сторонам) средствами и
разрешение спора в соответствии с принципом определения
победителя по совокупности более весомых доказательств.

Таким образом, идея процессуальной состязательности
состоит в том, что в результате «яркого конфликта доказа-
тельств, представленных соперниками в ходе тщательно ор-
ганизованного судебного процесса, с большой долей вероят-
ности будет получена информация, на основе которой ней-
тральный и пассивный судья может вынести решение по су-
ществу спора, признаваемое сторонами и обществом в це-
лом» [189].

Именно потому, что истина с большой долей вероятности
может быть установлена в ходе такого процесса, где стороны
действуют активно, в буквальном смысле слова состязаются
между собой, поскольку именно стороны являются заинте-
ресованными в принятии судом своих точек зрения в отно-
шении как собранных доказательств, так и основанных на



 
 
 

них аргументов по предмету спора, состязательный процесс,
по мнению известного процессуалиста Э. Шермана, имеет
преимущество перед процессом следственным [190].

Согласно мнению авторитетнейших ученых по американ-
скому гражданскому процессу профессорам Д. Хазарду и М.
Таруффо:

– судьи в процессе рассмотрения дела если и проявляют
инициативу, то ограниченно (второстепенно);

– некоторые судьи вообще полностью пассивны. На досу-
дебной стадии они вникают в суть дела только при наличии
ходатайств (сторон), требующих принятия процессуальных
решений; в таких случаях судьи просто принимают то или
иное решение без соответствующей аргументации;

–  судьи дают свободу своему усмотрению в процессе в
том, что касается содержания и объема своего участия, при
этом не принимая на себя функции адвокатов сторон, испол-
няя, таким образом, свои обязанности по минимуму;

– обычно судьи не разрабатывают правовые теории по де-
лу, а только реагируют на доводы, представляемые сторона-
ми [191].

По мнению Э. Шермана, общественное признание, равно
как и признание сторонами, законной силы судебного реше-
ния «имеет место, когда оно принимается лицом (в нашей
системе – судьей), которое беспристрастно или предполага-
ется беспристрастным в отношении сторон спора или их по-



 
 
 

зиций» [192].
Кодекс поведения судей федеральных судов установил

(в Каноне 3) обязанности судьи, связанные с отправлением
правосудия на основе корректного и беспристрастного отно-
шения к спорящим сторонам.

Так, согласно Канону 3 А:
1) судья не должен быть подвержен влиянию участников

спора, общественному давлению и боязни критики;
2) судья должен поддерживать порядок и профессиональ-

ный этикет в ходе судебного разбирательства;
3)  судья должен избегать публичных комментариев по

существу рассмотренного или нерассмотренного дела, тре-
буя того же от судейского персонала, за исключением случа-
ев, когда судья делает заявление в рамках выполнения сво-
их должностных обязанностей, в частности для объяснения
(разъяснения) существа судебных процедур или в учебных
(научных) целях;

4) судья не должен инициировать и участвовать в обсуж-
дении перспектив дела или процедур, могущих повлиять на
исход дела, с одной из сторон спора без того, чтобы другая
сторона знала об этом.

Согласно Канону 3 С судья обязан взять самоотвод, если
имеется повод считать отношение судьи пристрастным, ос-
нованным на прямой или косвенной личной приязни к сто-
ронам спора или знании всех обстоятельств дела из личных
источников, а также по иным основаниям (в Каноне их бо-



 
 
 

лее 10).
Таким образом, отвод суда является одним из способов

обеспечения нейтралитета или независимости состава суда,
а значит, и состязательности, к которому прибегают участ-
ники процесса и их адвокаты.

Реализация права заявления отвода, собственно проце-
дура отвода и практика применения указанных положений
в гражданском процессе США представляет существенный
интерес для процесса российского, поскольку помогают не
только рассмотреть механизм отвода как совокупность пра-
вил, составляющих процедуру его реализации, но и понять
его значение в качестве эффективного инструмента обеспе-
чения беспристрастности и объективности суда.

В американском процессе средствами установления об-
стоятельств, с которыми связывается устранение судьи от
рассмотрения дела, являются доказательства. Такой подход
существовал далеко не всегда, поскольку до 1974 г. судебная
практика ориентировалась на обязанность суда продолжать
начатое слушанием дело и удовлетворять отвод в исключи-
тельных случаях, в связи с чем вопросам доказательств ос-
нований отвода внимания не уделялось.

Последние десятилетия ознаменовали собой резкую сме-
ну указанной тенденции, суды США буквально захлестнул
вал отводов, в чем проявилась необходимость реформиро-
вания процессуального законодательства, вследствие непри-
способленности устаревших и порой изживших себя процес-



 
 
 

суальных норм веяниям времени (даже все без исключения
судьи Верховного Суда США оказались под прицелом адво-
катов спорящих сторон).

Так, несмотря на крайне низкий (в позитивном смысле)
«отводной индекс судьи» – на уровне 0,008, – судьям Вер-
ховного Суда США (ими рассмотрено за период с 1986 по
2003 г. огромное число дел – около 17 тыс.), совокупно за-
явлено 198 отводов [193].

Правовым основанием для реализации процессуального
права отвода в гражданском процессе США являются поло-
жения параграфов 47, 144 и 455 «Дисквалификация судьи
или магистрата» гл. 21 ч. 1 разд. 28 Свода законов США.

Как следует из § 47, нечасто применяемого на практике,
поскольку адресован параграф судьям апелляционных су-
дов, в нем установлен знакомый для российского процесса
запрет или недопустимость повторного участия апелляцион-
ного судьи в рассмотрении дела, если ранее судья принимал
участие в рассмотрении дела в суде первой инстанции.

В соответствии с §  144 предусматривается право заин-
тересованной стороны или ее адвоката подать ходатайство
об отводе, сопровождаемое аффидевитом (письменным сви-
детельством), в котором содержится добросовестное утвер-
ждение о наличии предвзятости суда по отношению к за-
явителю. При этом предполагается, что изложенные в свиде-
тельстве факты являются правдивыми, исходя из чего судья
по буквальному смыслу § 144 не должен продолжать участие



 
 
 

в рассмотрении дела, которое подлежит передаче другому
судье.

Судебная практика применения §  144 проделала почти
столетний путь начиная с дела, рассмотренного в 1912  г.
Верховным Судом США, где суд занял позицию, согласно
которой отводимый судья обязан проверить только достаточ-
ность правовой аргументации, изложенной в свидетельстве,
но не истинность утверждений, содержащихся в аффидеви-
те [194].

Практика последних десятилетий федеральных апелляци-
онных судов в целом подтверждала эту позицию.

По делу Martinez-Catala, 129 F.3d 213, 218 (1st Cir.1997)
апелляционный суд отметил, что параграф 144 «является
необычным, поскольку обязывает районного судью принять
или рассматривать аффидевит в качестве достоверного, хотя
в нем могут содержаться недостоверные или не соответству-
ющие действительности сведения» [195].

Более того, по делу United States v. Sykes, 7 F3d, 1331,
1339 (7th Cir. 1993) апелляционным судом установлено, что,
оценивая правовую состоятельность или достаточность аф-
фидевита, суд обязан исходить из правдивости утверждений
о фактических обстоятельствах, даже если «знает об их лжи-
вости» [196].

По делу Sounder v. Owens-Corning Fiberglas Corp., 939
F2d. 647, 653 (8th Cir.1991) установлено, что, «давая оценку



 
 
 

аффидевиту (по правилам параграфа 144), суд не вправе ана-
лизировать фактическую подоплеку утверждения о невоз-
можности участия судьи в деле, однако должен ограничить-
ся анализом правовой аргументации аффидевита» [197].

Вместе с тем процедура отвода не является настоль-
ко формальной, как могло бы следовать из цитированных
дел. По указанным выше делам суды, в частности, «отве-
чали на драконовские процедуры (автоматическое устране-
ние от участия в деле только на основе одностороннего аф-
фидевита) требованиями к заявителю о демонстрации яв-
но предвзятого поведения суда по отношению к одной из
сторон» (по делу Martinez-Catala, 129 F.3d 213, 218 (1st

Cir.1997)).
По делу United States v. Sykes, 7 F3d, 1331, 1339 (7th Cir.

1993) апелляционный суд подчеркнул, что «факты, на кото-
рых основывается ходатайство об отводе, должны быть до-
статочно конкретными и определенными, чтобы убедить лю-
бое разумное лицо в наличии у суда предвзятого отношения,
простые заключения, мнения или слухи являются недоста-
точными… Поскольку статут явно ориентирует на устране-
ние судьи от участия в деле, его требования должны толко-
ваться таким образом, чтобы предотвратить злоупотребле-
ние».

Сторона либо ее адвокат вправе представить аффидевит
(свидетельство) не менее чем за 10 дней до начала разби-



 
 
 

рательства в суде первой инстанции или до начала первона-
чальной конференции на стадии досудебной подготовки де-
ла, при этом по любому делу отвод может быть заявлен толь-
ко единожды [198]. Получив такой аффидевит и ходатайство
об отводе и признав достаточной их правовую состоятель-
ность, судья обязан передать вопрос об отводе на разреше-
ние другого судьи [199].

Отказ в удовлетворении заявления об отводе может быть
обжалован в апелляционный суд только при условии сопро-
вождения ходатайства об отводе указанным аффидевитом по
правилу параграфа 144 гл. 21 ч. 1 разд. 28 Свода законов
США [200].

Еще одной процессуальной возможностью для отвода
судьи, наряду с положениями параграфа 144, является нор-
ма параграфа 455 гл. 21, согласно которому любой миро-
вой судья, судья районного суда или судья-магистрат обя-
заны устраниться от участия в деле, если их беспристраст-
ность или нейтралитет могут быть с разумной степенью об-
стоятельности оспорены.

Жесткое ориентирование судей на устранение от участия
в рассмотрении дела при наличии сомнений в их беспри-
страстности обеспечивает функционирование независимого
судейского корпуса – ключевого элемента состязательной си-
стемы США. Поэтому ст. 3 Конституции США устанавли-
вает, что «судьи как Верховного, так и нижестоящих судов



 
 
 

занимают свои должности, пока ведут себя безупречно, и в
установленные сроки получают за свою службу вознаграж-
дение, которое не может быть уменьшено во время их пре-
бывания в должности» [201].

В силу параграфа 455 вопрос об отводе судье разрешает
отводимый судья самостоятельно, и, хотя в данном парагра-
фе нет прямого запрета на передачу вопроса об отводе на
рассмотрение другого судьи, не существует также и требо-
ваний, а равно судебных решений, предусматривающих воз-
можность передачи вопроса об отводе на разрешение друго-
го судьи. Таким образом, в отвод по правилу параграфа 455
разрешает непосредственно судья, которому отвод заявлен.

Такая позиция законодателя, разделенная практикой, свя-
зана с задачей поддержания авторитета судебной власти, со-
ответственно представление стороной ходатайства об отводе
– всегда заслуживающий внимания факт, сам по себе пред-
полагающий целесообразность исключения сомнений в бес-
пристрастности суда и ориентирующий суд в таком случае
на самоустранение от участия в деле.

Заслуживает внимания то, что основание применения
параграфа 455 (сомнения или спор относительно беспри-
страстности суда) конструктивно включает основание для
применения параграфа 144 (предвзятое отношение к сто-
роне), поскольку предвзятость представляет собой форму
небеспристрастности и (или) утраты нейтралитета судом.

Альтернативность или параллельность возможностей по



 
 
 

оспариванию права суда рассматривать дело (через меха-
низм параграфов 144 и 455) обусловливается отсутствием
необходимости тщательно аргументировать позицию сторо-
ны (ее адвоката) по заявлению об отводе по правилам пара-
графа 455, к механизму которого адвокаты прибегают соот-
ветственно чаще.

Несмотря на отсутствие четкой процедуры или порядка
реализации отвода по правилу параграфа 455, основываясь
на положениях этого параграфа и параграфа 144, судебная
практика выработала обязательные установления и рекомен-
дации для судов по вопросу о критериях наличия или отсут-
ствия оснований для отвода и надлежащего подтверждения
таких оснований доказательствами.

Иными словами, судебная практика в целом идет по пути
признания необходимости мотивирования оснований отво-
да представлением доказательства, подтверждающих нали-
чие юридически значимых и относимых обстоятельств отво-
да.

В постановлении по делу United States v. Cooley, 1 F3d
985,993 (10th Cir.1993) апелляционный суд отметил, что
«действительное отношение судьи к вопросу об отводе, со-
стояние его ума, чистота сердечных помыслов, некоррумпи-
рованность или недостаток беспристрастности не являются
предметом интереса… Стандарт или критерий по вопросу
об отводе вполне объективный. Исследование фактов огра-
ничено примерами явных или ярких высказываний или от-



 
 
 

крытых демонстраций судом своего отношения к делу или
в связи с ним, а также выводов, которые можно сделать ис-
ходя из таких заявлений или высказываний. При примене-
нии этого стандарта первоначально подлежат выяснению и
исследованию наличие добротного доказательственного ма-
териала для целей оспаривания отсутствия у суда пристраст-
ного от ношения к сторонам» [202].

В меморандуме от 21 марта 2005 г., адресованном офисом
главного судьи по иммиграционным делам Департамента
Юстиции США всем иммиграционным судьям, иным долж-
ностным лицам иммиграционных судов, в отношении проце-
дуры отвода иммиграционного судьи даны следующие важ-
ные для целей настоящего анализа предложения и рекомен-
дации.

Во первых, разъясняется обязанность судье продолжать
судебное разбирательство и не устраняться от дела при нали-
чии только и исключительно (голословных) обвинений или
угроз (что его действия или решения будут обжалованы –
Ronwin v. Arizona, 686 F.2d 692 (9th Cir.1981)  [203]; Martin
– Trigona v. Lavien, 573 F.Supp.1237 (1983), соответственно
все заявления об отводах должны быть занесены в протокол
судебного заседания или поданы в письменной форме и под-
тверждаться конкретными причинами, которые лежат в ос-
нове отстранения судьи от дела.

Во-вторых, обращается внимание судей на то, что при
принятии решения о самоотводе или отводе по заявлению



 
 
 

сторон или об отказе в удовлетворении такого заявления лю-
бое решение суда оформляется в письменной форме с ука-
занием обстоятельств отвода и их правового обоснования.

Кроме того, в меморандуме отмечается, что отводы яв-
ляются серьезным вопросом, возникающим в ходе отправ-
ления правосудия, поэтому судьи не должны устраняться от
дел без предварительного тщательного анализа фактических
обстоятельств, обосновывающих конкретную причину отво-
да. Более того, поскольку на судью возложена обязанность
не устраняться от дела в спорной ситуации, его устранению
должны сопутствовать исключительно достоверные доказа-
тельства, свидетельствующие о том, что возможное решение
по делу, вынесенное с его участием, будет скомпрометиро-
вано (его небеспристрастностью или другими основаниями).
Подчеркивается, что такие требования призваны обеспечить
уверенность сторонам в том, что их дело решает нейтраль-
ный и объективный судья, а также побуждать участников
спора не прибегать к механизму отвода как методу подыска-
ния «подходящего» судьи [204].

Примечательно, что дисквалификационные процедуры
(процедуры отвода), принятые в отдельных штатах, устанав-
ливают более высокий порог для подтверждения обоснован-
ности отводов, хотя и не обязывают стороны «преодолевать»
этот порог с использованием доказательств.

Так, разд. 170.1–6 ГПК Калифорнии определяет, что за-
явление об отводе может и не сопровождаться доказатель-



 
 
 

ствами действительного пристрастного отношения суда к
сторонам по делу, поскольку при наличии присяги или клят-
вы под страхом уголовного наказания за дачу заведомо лож-
ной присяги или клятвы, о существовании у суда предвзя-
того или пристрастного отношения к стороне или ее адвока-
ту, при котором сторона полагает невозможным честное и
справедливое разбирательство; у суда нет иного выбора, как
заявить себе самоотвод или удовлетворить заявление об от-
воде [205].

Такой подход объясняется значимостью процедуры отво-
да как механизма обеспечения общественного доверия к от-
правлению правосудия. Лучшей иллюстрацией или приме-
ром такого отношения к процессуальным ценностям явля-
ется ссылка в анализе обобщения прецедентной практики
по вопросам отводов по параграфу 455 разд. 28 Свода зако-
нов США на решение Верховного Суда США по одному из
дел, где указывается, что «…для выполнения своей важной
функции наилучшим образом правосудие должно произво-
дить впечатление правосудия»  [206].

Вместе с тем параграф 455, устанавливая конкретные ос-
нования для отвода судьи, не определяет процессуальные по-
следствия игнорирования судом требований об отводе, т. е.
последствия отказа в удовлетворении мотивированного и
обоснованного заявления об отводе.

Восполнил такой процессуальный пробел Верховный Суд
США в деле Liljeberg v. Health Services Acquisition Corp. (486



 
 
 

U.S. 847 (1988))  [207], указав, что Правило 60 (b) ФПГП,
устанавливающее право пересмотра судом своего собствен-
ного решения посредством процессуального механизма пе-
ресмотра по вновь открывшимся обстоятельствам (или апел-
ляционным судом), может пониматься как процессуальная
возможность отмены состоявшегося по делу решения вслед-
ствие или по причине необоснованного отказа суда от устра-
нения от рассмотрения дела.

Еще один важный вопрос, связанный с процедурой отво-
да, представляет собой распределение бремени доказатель-
ства оснований для отвода.

Суды первой инстанции и апелляционные суды по-разно-
му относятся к вопросу об обязанности по доказыванию об-
стоятельств от вода.

Так, позиция нижестоящих судов зачастую заключается
в том, что спорящие стороны несут обязанности по соби-
ранию и представлению в суд доказательств, устраняющих
суд от рассмотрения дела, до начала судебного разбиратель-
ства, т. е. в целях экономии процессуального времени и за-
трат сторон. Апелляционные суды считают, что спорящие не
обязаны исследовать возможные причины для отвода суда,
поскольку судьи, согласно этическим канонам, обязаны рас-
крыть под протокол информацию, которая, по мнению лю-
бого добросовестного судьи, может оказаться в глазах сторон
и их адвокатов значимой для целей заявления отвода (Porter
v. Singletary, 49 F3d 1483, 1489 (11th Cir.1995) [208].



 
 
 

В исключение из общего правила суды вправе проявлять
инициативу в истребовании и исследовании доказательств,
которыми могут быть опровергнуты основания для их отво-
да.

Например, по делу United States v. Morrison (153 F.3d 34
(2d Cir.1998) [209] сторона заявила суду отвод по мотиву кон-
фликта интересов, выразившегося в наличии конкуренции
коммерческих интересов между стороной (по делу) и супру-
гом и другом судьи. Судья обратился к ним за разъяснением
материалов и информации, полученной от стороны в обос-
нование заявления об отводе. После неподтверждения ими
изложенных фактов судья отказал в удовлетворении заявле-
ния об отводе, а апелляционный суд указал на то, что «…не
является выходящим за рамки дозволенного попытка судьи
удостовериться в вовлечении в конфликт его супруга и друга
посредством простого опроса этих лиц, поскольку его целью
было намерение удостовериться в наличии или отсутствии
фактической подоплеки отвода».

Средствами доказывания или видами доказательств по
вопросу об отводе, помимо объяснения суда  [210], выражен-
ного в решении по вопросу об отводе, могут являться пись-
менные доказательства (например, публикация в печатных
СМИ интервью судьи с оценкой существа или перспектив
дела, что противоречит Канону 3А6)  [211], аудио- и видео-
записи, подтверждающие обстоятельства отвода, например



 
 
 

факт личных взаимоотношений судьи с участниками про-
цесса, свидетельские показания (например, факт направле-
ния судом клерка собирать доказательства по существу де-
лу) [212], экспертное заключение профессора права по вопро-
су о заинтересованности судьи в деле как лица, владеющего
ценными бумагами, что связано с предметом спора [213].

ГПК РФ и АПК РФ не оперируют термином «доказатель-
ства» применительно к установлению обстоятельств основа-
ний отвода, однако трудно себе представить аргументацию
любого основания для отвода без ссылки или без привязки
к доказательствам [214].

Вместе с тем законодатель не указывает на необходимость
подтверждения конкретных фактов, являющихся основани-
ем для отвода доказательствами, при том что существует
объективная возможность распространения общего правила
доказывания, установленного для доказывания юридически
значимых обстоятельств дела, на доказывание наличия об-
стоятельств – оснований отвода судьи. Так, Конституцион-
ный Суд РФ неоднократно подчеркивал, что доверие к суду
может быть поставлено под сомнение только на основе до-
стоверных и обоснованных доказательств, свидетельствую-
щих об обратном [215].

Представляется, что данный пробел есть следствие несо-
вершенства юридической техники, поскольку никаких объ-
ективных причин для неприменения или неиспользования



 
 
 

доказательств в целях обоснования заявления об отводе (в
гражданском и арбитражном процессе) не имеется, несмот-
ря на то что доказательственный инструментарий (средства
доказывания) для целей подтверждения обстоятельств, с ко-
торыми закон связывает устранение судьи от рассмотрения
дела, достаточно ограничен: в основном это письменные до-
казательства. Именно этими доказательствами могут с до-
статочной степенью достоверности подтверждаться обстоя-
тельства по всем указанным в процессуальном законе обсто-
ятельствам – основаниям для отвода.

Соответственно можно констатировать наличие процес-
суального сходства в подходе к доказыванию обстоятельств,
являющихся основанием для отвода с установлением юри-
дически значимых обстоятельств дела. Лица, участвующие в
деле, доказывают обстоятельства, которыми они обосновы-
вают свои требования или возражения; именно эти обстоя-
тельства входят в круг доказывания по делу, формирующий-
ся в зависимости от предмета искового требования.
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