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П Р Е Д И О І О В І Е .

Въ послѣднсе время, вмѣстѣ съ распространеніемъ спроса 
на основательное юридическое образовапіе, болѣе прежняго и 
у насъ высказывается убѣжденіе, что истинно-научное и прак
тическое знаніе гражданскаго права не можетъ обоптись безъ 
близкаго знакомства съ правомъ римскимъ. Въ этомъ смыслѣ 
подъ римскимъ правомъ разумѣются не тѣ отжившіа уже 
свой вѣкъ формы чисто-римскаго юридическаго быта, но пре
имущественно тѣ начала гражданскаго права, которыя выра
ботаны многовѣковою теоретическою и практическою дѣятель- 
ыостью римскпхъ шристовъ и которыя понынѣ сохраняюсь 
значеніе юридической логики. Система эдихъ началъ и соста- 
вляетъ собственно то, что въ западной литературѣ изучается 
и разработывается подъ названіемъ Пандектнаго права, такъ 

. что такъ-называемые учебники Пандектнаго права какъ бы за- 
мѣняютъ собою теорію гражданскаго права, лримѣпимую къ 
изученію каждаго изъ современныхъ'гражданскихъ кодексовъ.

Въ русской литературѣ понынѣ не появлялось ни одного 
сочиненія въ смыслѣ помянѵтаго учебника, а между т Ѣ і г ъ  в ъ  

подобиомъ руководствѣ чувствуется настоятельная потребность. 
Разумѣется само собою, что впредь до появленія оригинаіь- 
ныхъ сочиненій по этому предмету на русскомъ языкѣ неоо-



vr

ходимо обращаться къ произведепіямъ иностранной юридиче
ской литературы. Въ ряду систематических̂ * руководствъ по 
Пандектному праву обширною и заслуженною извѣстностыо 
пользуется сочинсніе одного изъ новѣйшихъ и иаиболѣе глу- 
иокихъ знатоковъ римскаго права, профессора Гейдельберг- 
скаго (прежде Мюнхенскаго) университета Вишігаейда.

Это сочиневіе, посвященное одному изъ извѣстиѣиішіхъ 
германскихъ юрпстовъ К. Г. Вехтеру, представляетъ собою 
плодъ многолѣтвеп педагогической и литературной дѣятелт.- 
ности автора и отличается самостоятельпостыо и оригиналь- 
постью воззрѣній по мвогимъ вопросамъ теоріи гражданскаго 
права. Выборъ этого труда для перевода на русскіи языкъ тѣмъ 
умѣствѣе, что при всей своей сжатости учебникъ этотъ при
надлежим не столько къ разряду чисто-элементарныхъ руко- ’ 
водствъ, сколько къ разряду тѣхъ систематическихъ курсовъ, 
въ коихъ излагаются не одни только голые выводы пауки, но 
и указывается самый процессъ ихъ разработки и обсуживаются 
спорные вопросы. При еоставлеиіи этого учебника авторъ 
имѣлъ конечно прежде всего въ виду цѣль педагогическую; 
по отпмъ однимъ не ограничивалась задача его труда Самъ 
аіѵгоръ въ предисловіи къ первому изданію (1862 г.) говорите 
что мысль о составлеиіп учебника вызвана была впервые по 
требностью его собственныхъ лекцій и что онъ главнымъ 
образомъ имѣлъ въ виду интересы учащихся, но вмѣстѣ съ 
тѣмъ и для этой скромной цѣли онъ болѣе страшился чрез- 
мѣрной сжатости и краткости, чѣмъ обстоятельнаго изложеніа 
предмета. При этомъ онъ высказываетъ, что его книга не 
чужда и другой задачи: дать читателю возможно полный ма- 
тсріалъ науки, какъ пособіе для дальпѣйшихъ теоретических  ̂
и практическихъ изслѣдоцаній. Для обѣихъ помянутыхъ дѣлей 
помѣщены въ учебникѣ весьма обильныя указанія на всѣ важ- 
нѣйтія сочипенія и изслѣдованія, начиная съ Глюка *).

*) Кроиѣ пригедѳннпго здѣсь аалвленія автора о задачахъ его труда, в% 
преднсювіягь подлишгака нѣтъ ничего интереспаго или важиаго для русскаго 
читателя; поэтому о т  и не помѣщаются въ дереводѣ.



Предлагаемый переводъ «общей части», обнимающей собою  
двѣ первыя книги подлинника, сдѣланъ съ 3-го ивданія 
(1870  г.) Переводомъ ея занимался кандидатъ правъ С.-П е- 
тербургскаго университета И . Г. Табашниковъ. При пере- 
смотрѣ перевода имѣлось въ виду по возможности точно 
и ясно передать^ не только мысль, но и текстъ подлинни
ка. Для всякаго' знакомаго съ дѣломъ понятно, насколько 
вообще труденъ вполнѣ удовлетворительный переводъ науч- 
ныхъ сочипеніи, въ особенности если принять во вниманіе, 
что у насъ далеко еще не установилась точная юридическая 
терминологія.

С. П ахм ан ъ .

12 Марта 1874 г.
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В В Е Д Е Н І Е .

I. П онятіе О ПАНДЕКТНОМЪ правѣ.
' *

§ 1 .
* Подъ пандектнымъ правомъ разумѣется обще-германское граж
данское право римскаго происхожденія.

Об ще - г е р ма нс ко е  гражданское право есть то нѣмедкое 
гражданское право, которое имѣетъ силу для Германіи какъ Гер- 
маніи, для Германіи какъ цѣлаго *)• Только часть этого граждан
скаго права туземнаго происхожденія; другая же и притожъ

*) О понятш общаго права см. В ех тер a gemeines Recht Deutschlands, § 1* 
- стр. 4 —17, Тэля Einleitungin das deutsche Privatrecht § 46—48, Б рун са  
въ Ersch und Gruber Encyclopädie LYII стр. 208 и cjt. Понятіе общаго нрава 
основано на чрезвычайно важномъ какъ вообще, такъ и въ правовѣдѣнш, поня
тш о цѣломъ, какъ о чемъ-то такомъ, чтб сравнительно съ своими частями 
представляется не суммою, но единствомъ своихъ частей. Право, дѣйствующее 

. какъ такое цѣлое въ какой-либо юридической области, есть общее право для от- 

. дѣльныхъ областей, на которыя распадается цѣлое; право же, дѣиствующее въ от- 
дѣльной области, какъ таковой, есть особое, мѣстное право этой области. Этопо- 
слѣднее право не будетъ общимъ даже и тогда, когда содержание его во всѣхъ об- 
ластяхъ будетъ одинаково (Тэль удачно называетъ такое право всеобщимъ пра
вомъ), и наоборотъ, общее право не перестаетъ быть общимъ лишь потому, что- 
оно не распространяется на одну или даже нанѣсколько областей, входящихъвъ- 
составъ страны; остальныя области продолжаютъ подчиняться ему не какъ обо- 
собленныя области, а лишь потому, что онѣ входятъ въ составь цѣлаго. Въ этомъ 
отношеніи нельзя согласиться съ В ехтером ъ; который утверждаешь, что объ об- 
щемъ правѣ не можетъ быть и рѣчи, коль скоро оно перестаетъ дѣйствовать хотя, 
въ одной какой-либо части: здѣсь смѣшиваются два понятія: „юридическая об
ласть какъ цѣлое“ и „цѣлая юридическая область“. Еще менѣе мо&но одоб
рить, уже вслѣдствіе одной его неопредѣленности, взглядъ Б рун са , который го. 
воритъ, что общее право перестаетъ быть общимъ лишь тогда, „когда изъятія 
изъ него возрастаютъ“.

ВИНДШЕЙДЪ, ПАНДЕКТН0Е ПРАВО. Т. I. 1



большая часть его основана на лринятыхъ чужихъ правахъ, ме
жду которыми главное мѣсто занимаетъ римское 2).

Р и м с к о е  право стало дѣйствующимъ въ Германіи 3) не въ 
силу законодательного акта, а на подобіе обычнаго нрава, и  при- 
гомъ точнѣе говоря, чрезъ соблю дете е^о не народомъ, а юристами, 
которые основывали на немъ свои рѣ тен ія  и мнѣнія (§16) .  Они 
дѣііствовали при этомъ подъ вліяніемъ неотразимой Нравствен
ной силы, которую проявляло надъ ними римское право. Какъ по 
форыѣ, такъ и по содержанію оно было настолько выше туземна- 
|р ^ ч т о  представлялось не національнымъ, а в с е о б щ и м ъ  пра- 
воі^ув4). Примѣняя римское право, германскіе юристы, увлеченные^ 
господствовавшимъ въ ихъ время направленіемъ, были безгранич
но преданы исторгнутой изъ забвенія античной культурѣ 5)- Это

*) Рядомъ съ нимъ стоять каноническое право и лонгобардское денное право..
3) Такой исторіи принятія римскаго права въ Германіи, которая удовлетво

ряла бы всѣмъ требованіямъ, еще не написано. Можно указать на слѣдующія- 
сочиненія: Senckenberg methodus iurisprudentiæ app. I ll p. 128—147, Эйх- 
горна deutsche Staats-und Rechtsgeschichte III § 440—444, и преимущественно 
на Ш тоббе Geschichte der deutschen Rechtsquellen I стр. 609—655. II стр.- 
1—142. Сюда же относятся: Мутеръ Zeitschr. f. R. Gesch. #ГѴ стр. 380—445. 
К. A. Шмид/гъ (въ Ростокѣ) die Reception des römischen Rechts in Deutsch
land (1868). Критика на него Штоббе въ YJSchr. XI стр. 1 и сл. Ср. также 
Штинцинга, Qescliichte der populären Literatur des römisch-canonischen Rechts., 
in Deutschland am Ende des fünfzehnten und im Anfänge des sechszehnten Jahr
hunderts (1867).

4) Туземное право было большею частію право обычное и въ этомъ смыслѣ. 
называлось jus incertum; оно содержало въ себѣ рядъ отдѣльныхъ, по большей 
части весьма конкретныхъ правилъ, но въ немъ не.было руководящихъ началъ; 
его онредѣленія въ сравненіи съ потребностями все болѣе и болѣе развивавша- 
гося гражданскаго оборота были недостаточны. Римское право, на сколько можно 
было извлечь опредѣленныя начала изъ буквы псточниковъ, оказывало во всемъ 
свою помоіць. Штоббе в. пр. соч.І стр. 686—638.

°) Ш тоббе в. пр. .соч. I стр. 640. „Какъ гуманисты думали, что черпаютъ без
условную истину и человеческое образоваще изъ греческихъ и римскихъ писателей, 
такъ и юристы, изучавшіе римское право въ Болоньи и лытавшіеся перенести 
его въ свое отечество, ни мало не сознавали, что они навязываютъ своему 
народу ч̂уждое право и что не всѣ постансвленія Corpus juris могутъ быть 
лримѣняекы. Думали, что переносится не чужое право, а применяется лишь 
наибоіѣе по своему развитію закопченное право, право к ас5 ). Этому
способствовало еще свойственное тому времени отсутствіе историчёёьаго нони- 
манія. Такъ, и саксонское зерцало (Sachsenspiegel) во многихъ м£стахъ при



главное основаніе подкрѣшгялось еще тою идеею, что римская 
имперія, корону которой носилъ германскій императоръ, есть лишь 
продолженіе древней имперіи римскихъ императоровъ, а потому 
и кодексы Юстиніана должны обладать тою же обязательною си
лой, какъ и имлерскіе законы 6). Такъ, въ 1495 г. вновь орга
низованному имперскому суду (Reichskammergericht) указано 
было руководствоваться между прочимъ и римскимъ правомъ 7) , . 
и подобное распоряженіе далеко не было новостью; въ Германіи 
принятіе римскаго права можетъ считаться завершившимся уже 
къ срединѣ X Y I столѣтія 8).

нято было какъ законодательный источникъ, безъ точнаго изслѣдованія, насколь
ко его постановленія согласуются съ мѣстнымъ правомъ. За юридическими: со
ветами обращались къ какому-нибудь высшему суду, не справившись напередъ, 
согласуются ли начала его права съ началами права спрашивающаго юрода. 
Ш т о б б е  I  стр. 689.

6) Какъ Римская имперія считалась всемірною, такъ и римское право 
считалось обязательнымъ для всего міра. Эта идея высказывается въ законахъ 
и  трамотахъ германскихъ императоровъ уже съ Оттона ІП  (Ш т о б б е  I  стр 
612 — 624. II. стр. 110). Особенную силу она должна была получить въ Гер- 
маніи, гдѣ германскій императоръ действительно правилъ, и  преимущественно 
тамъ, гдѣ онъ управлялъ непосредственно. Уже въ 1342 г. имл. Людовшсъ пред- 
писываетъ имперскому суду, чтобъ онъ впредь руководствовался при своихъ дцнго- 
ворахъ „законами, постановленными королями и императорами его предместника
ми въ Римской имперіи и писанными правами“. Подобное же лредписаніе даетъ 
’Альбрехтъ ІІвъзем ском ъ мире (Landfrieden) 1438 г. Ш то б б е  I  стр. 621—624.
I. стр. 87. (По отношенію къ указу ими. Л ю довика  ср., впрочемъ, Ф ран к- 
д и н а  B eiträge zur Geschichte der Reception des röm ischen R echts in  D eutsch
land, стр. 107 и  сл.; онъ старается доказать," что этотъ указъ не относился къ 
римскому праву).

7) Ему предписываюсь судить „по шшерскимъ и общимъ лравамъ“. Подъ „об- 
mmi'tr правами“ следуетъ разуметь здѣсь и римское право, хотя не исключитель
но. Если прежде увлекались до того, что въ этомъ постановленіи вйдѣлн истин
ный источникъ действія рпмскаго права въ Германіи, то съ другой стороны, не 
следуетъ умалять значеніе тото вліянія, которое имлерскіи судъ оказалъ па введе
т е  и- упроченіё римскаго права. Это послѣднее доказывается тѣмъ , что въ 
техъ областяхъ, на которыя не распространялась власть этого суда, римское пра
во не имело законной силы, хотя отношенія тамъ были въ существенпыхъ чер- 
тахъ теже; таковы Швейцарія, Шлезвигъ, северная Франція. ' См. Э й х г о р н а  
deutsche S taa ts  u. Piechtsgesch. I l l  § 442, Г е р б е р а  das wissenschaftliche Princip 
des gem. deutschere P rivatrech ts  стр. 128. 145, Ш тоббе  П  стр. 8G п сл. ср. dip. 
I l l  прпмѣч. 5. ;  -

') Следы знакомства съ римскимъ правомъ встречаются въ Германід уже съ
' 1*



§ 2.
Дѣйствіе римскаго права въ Германіи точнѣе опредѣляется 

слѣдующими положеніями:
! 1) Римское право дѣйствуетъ въ Германіи не какъ безусловно
общее, но какъ вспомогательно общее право; то-есть, оно не 
жсключаетъ собою противорічащихъ ему мѣстныхъ законополо- 
женій, но примѣняется лишь настолько, насколько тому не пре- 
пятствуютъ эти законоположенія.

2) Оно дѣйствуетъ въ томъ видѣ, какой сообщили ему ко- 
дификація Юстиніана и ученіе Болонской школы; принято оно 
лишь въ этомъ видѣ. Подробнѣе объ этомъ будетъ сказано въ 
слѣдующемъ параграфѣ.

3) Въ этомъ видѣ, римское право принято какъ дѣлое i); а 
потому нѣтъ надобности доказывать примѣнимость каждаго изъ

13 столѣтія, таковы именно оговорки въ нотаріальныхъ актахъ, въ которыхъ 
отказываются отъ ссыяокъ на римское право, Ш тоббе I стр. 646—650. Но съ 
конца того же столѣтія начинаютъ уже примѣнять въ отдѣльныхъ постановле- 
ніяхъ и институтахъ и римское право. Ш тоббе I стр. 650. .651. Болѣе обшир 
ному примѣненію его предшествовало основаніе отечественныхъ университетовъ 
(съ средины 14 столѣтія) и то обстоятельство, что и римское право встретило въ 
нгікъ болѣе чѣмъ второстепенное вниманіе, чтб произошло въ срединѣ 15 
столѣтія. Ш тоббе I стр. 625 — 681. II стр. 9 — 22. Съ этого времени 
примѣненіе римскаго права растетъ вмѣстѣ съ числомъ научно образованныхъ 
юристовъ; эти послѣдніе получаютъ въ судахъ сначала перевѣсъ, a затѣмъ окон
чательно вытѣсняютъ изъ нихъ выборныхъ судей (Volksschöffen). Ш тоббе П стр. 
63—110. (Ср. также Франклина Beiträge zur Geschichte der Reception des 
römischen Rechts in Dèutschland стр. 19 и сл.) Содѣйствіе мѣстнаго законода
тельства: Ш тоббе П стр. 114—133. Римское право проникло не только въ Гер- 
ианію, но и въ другія государства, именно въ Англію ц^ѣверную Францію (въ 
южной Франціи оно никогда не переставало примѣняться). Но въ Англіи оно не 
упрочилось (ср. статью Б ин ер авъ  krit. Zeitschr. f. Gesetzg. u. RW. des Aus
landes XIX. 9), а въ сѣверной Франціи не получило силы закона.

*) Или какъ прежде выражались: „in complexu“. Это значить,что прини
мались не отдѣльныя римскія правоположенія, ради ихъ особаго содержанія, 
но римское право какъ таковое. Всѣ’основанія принятія относятся къ римскому пра
ву какъ таковому, а не къ особому содержанію его отдѣльныхъ постановления;. Ср. 
В ех тер в  gemeines Recht Deutschlands стр. 193—202. А потоку свидетельства* 
въ пользу првяятія какого-либо одного изъ его постановлены служатъ вмѣстѣ с ъ . 
тѣмъ свидѣтельствомъ въ пользу принятія и другаго. Слѣдуетъ или вовсе отри
цать принятіе римскаго права иди согласиться съ этимъ выводомъ. Ср. нижеслѣ- 
дующев. примѣчаніе.



его отдѣльныхъ постановленій; каждое изъ нихъ считается и-мѣю- 
щимъ силу до тѣхъ поръ, пока не явятся основанія противъ 
его примѣнимости 2).

4) Римское право дѣйствуетъ въ Германіи не безъ измѣненій. 
Внесенныя въ него изжѣненія проистекаютъ изъ трехъ иетотаи-

2) Прежде это выражали такимъ образомъ: кто ссылается на римское право, 
тотъ имѣетъ „fundatarn. intentionem“. Понимать это такъ, буцто можно требо
вать примѣненія всякаго изъ. римскихъ постановленій, пока противникъ не дока
жешь его неприменимости, было ошибкою уже потому, что о продессуалщомъ до
казательстве силы юридическихъ нормъ не можетъ быть речи. Следовательно, 
судья долженъ самостоятельно изслѣдовать, не существуютъ ли основанія въ пользу 
иепримѣнимости даниаго законоложенія римскаго права сюда напр, относит
ся то, что отношеніе, котораго касается римскій законъ, нынѣ совершенно не су- 
дествуетъ. Но въ случаѣ сомнѣнія судья непременно долженъ рѣшать въ пользу 
применимости. Хотя это и отвергалось въ последнее время (Б е з е іе р ъ , Yolks- 
recht und Juristenrecht стр. 99 — 105, Р ейш еръ  Zeitschrift für deutsch. 
R echt IX  стр. 373 — 408, Лейстъ, civilistische Studien I  стр. 12 — 19 вс 
Bonorum possessio H. 2 стр. 350—367, ср. также Э й хгор н а deutsches Privatr 
§ 40, прим. e), но безъ убедительныхъ основаній. Указывали на ^ѣдующее: 1) 
несправедливо, что римское право принято было какъ целое,—такъ какъ оно не 
все было принято. Но это не доказательство; здесь тоже смешеніе понятій, на ко
торое указано въ 1-мъ примечаніи къ 1-му §. Целое есть нечто отличное отъ 
суммы его частей. Применимость чего либо къ целому не уменьшится оттого, что 
въ силу особаго основанія оно неприменимо ^ъ той или другой части этого цѣла- 
го; принятіе все-таки относится къ римскому праву какъ цѣлому, го-есть, къ тому, 
что имѣетъ свойство быть римскимъ правоположеніемъ, хотя принято не все, обла
дающее такимъ свойствомъ. 2) Говорили, что римское право принято въ дополненіе 
къ отечественному германскому праву, не только местному, но и общему. Это 
справедливо; но отсюда еще не .следуетъ, чтобы въ случаѣ сомнѣнія нельзя 
было допустить, что не существуетъ противоречащее римскому праву и: исклю
чающее ’ его общее правоположеніе. Что применяется къ целому, то еще не 
необходимо применяется и ко всемъ его частямъ; но лишать его одной изъ его 
составныхъ частей ненормально. Доказывать следуотъ не правило, a исоюченія. 
Противъ Б е з е л е р а  и Рейш ер]а ср. В е х т е р а  gemeines Recht Deutschlands 
стр. 186—204, Г е р б е р а  Princip des gem. deutschen Privatrechts стр. 154—157, 
а съ другой стороны того же Б е зе л е р а  deutsches Privatrecht 2 изд. § 9.— Также 
слишкомъ далеко заходить увереніе (С а в инь и I стр. 69.165, С интенисъ  I стр. 18), 
что всѣ постановленія римскаго права, относящаяся къ государственному праву, 
должны считаться не принятыми, ср. В е х т е р а  Arch. f. civ. Pr. XXIII ст. 434 
и сл., gemeines Recht Deutschlands стр. 193 прим. 236, G u y e t  Arch. f. ci. 
Pr. XXXV стр. 44. 45. •



ковъ: каноническаго права3), нѣмедкихъ имперскихъ законовъ 4)  
и обще-германскаго обычнаго права5).— Самостоятельные юриди- 
ческіе институты, основывающіеся на этихъ юридическихъ источ- 
никахъ, не относятся къ пандектному праву, а излагаются въ 
другихъ наукахъ 6).

» 5) Распаденіе Германской имперіи не измѣнило въ Германіи
• этого дѣйствія римскаго права 7).

3) Каноническое право содержитъ въ еебѣ не одни по станов ленія о церков- 
ныхъ отношеніяхъ, но во многомъ касается и гражданскаго права; это объ
ясняется широкою юрисдикціею духовныхъ судовъ въ средніе вѣка. Хотя первона
чально оно обязательно было лишь для духовнцхъ судовъ, но мало по малу 
проникло и въ свѣтскіе, такъ что въ Гермапіи оно принято подобно римскому. 
Какъ римское право возводилось къ авторитету императоровъ, такъ и кано
ническое право выступило съ тѣми притязагііями, ъоторыя даровала ему цер
ковная власть. Ш тоббе П $тр. 134—136. („Относительно принятія каноническа- 
го права нѣтъ еще подробныхъ изслѣдованій“, Ш /тоббе I стр. 610).

4) Но для гражданскаго права значеніе ихъ не важно. Наиболѣе важные изъ 
нихъ для гражданскаго права перечислены у Тэля, E in le it .in  das deutsche Pri
vatrecht § 26. — Акты и опредѣленія германскаго союза не су'гь источники 
общегерманскаго права; они дѣйствуютъ въ отдѣльныхъ союзныхъ государствахъ 
лишь въ силу того, что они тамъ обнародованы. Зейф. Arch. Х Т П І103.

“) Сущесгвованіе общегерманскихъ^обычаевъ при первыхъ натискахъ римскаго 
права признано было неохотно и въ ограниченной степени. Только мало по малу 
укоренилось убѣжденіе, что и общегерманскіе обычаи суть такой же источникъ 
права, какъ и это чужое право. Воббще въ теченіе всего развитія германскаго 
права, начиная отъ принятія римскаго, отечественное право непрестанно обращаешь 
на себя внимагііе иполучаетъ все ббльшее и большее признаніе. Неоценимое со- 
дѣйствіе этому направлен!© оказала историческая разработка германскаго пра
ва, которая пробудилась въ срединѣ 17 столѣтія и все болѣе и болѣе процвѣ- 
таегь съ начала нынѣшняго столѣтія. Н е лишено значенія и то обстоятельство, 
что въ началѣ 18 столѣтія стали и внѣпшимъ образомъ отдѣлять матеріалъ гер
манскаго права отъ римскаго, не только въ университетскихъ лекціяхъ, но и въ 
сочиненіяхъ. Образовавшейся отсюда наукѣ дали не подходящее назвапіе науки 
общегерманскаго гражданскаго права, не подходящее потому именно, что и принятое 
римское право есть германское гражданское право; оно дѣйствуетъ у насъ не какъ 
римское, но какъ нѣмецкое право.’ Ср. Б е зе л е р а  deutsches Privatrecht § 9.

•) Въ ученіяхъ церковнаго права и такъ-называемаго общегерманскаго граж.- 
данскаго права, упомянутаго въ предъпдущемъ примѣчаніи.

' *) Говорили, что съ распаденіемъ ̂ германской имперіи римское право потеря
ло въ Германіи зпаченіе общаго права; что съ этого времени опо удержалось 
въ отдѣльныхъ государствахъ в лишь потому, что признано мѣстнымъ законодатель
ством^ елѣдовательно, въ качествѣ мѣстнаго права (В ехтеръ  gemeines H echt 
Deutschlands стр. 171 и сл. 205 и сл., см. также Е. М ей ер а  die Rechtsbildung



Усвоеніе обозначенному здѣсь праву названія пандектнаго 
нрава имѣетъ историческое основаніе; имя это сохранилось 
отъ того времени, когда право преподавалось въ экзегетиче
ской формѣ или въ порядкѣ Юстиніановыхъ пандектовъ.

И. И сточники П А Н Д Е К Т Н А Г О  Н РА В А .

§ 3.
Источники пандектнаго права видны изъ сказаннаго въ пер- 

выхъ двухъ параграфахъ.
Главнѣйшій источникъ его образуетъ римское право, въ томъ 

видѣ, какой оно получило въ кодификаціи Юстиніана. Эта ко- 
дификація распадается на четыре части: институдіи, пандекты, 
кодексъ и новеллы 0* Совокупность эт и м ‘ частей со времени 
глоссаторовъ получила названіе Corpus juris civilis 1 a).

Причина, почему источникомъ- пандектнаго права служитъ 
лишь юстиніановское, а не до и послѣ юстиніановское право, за
ключается въ томъ, что римское' право принято въ Герма- 
ніи въ томъ видѣ, въ какомъ оно преподавалось въ Болонской

in  Staat und Kirche 1861 с т р .  80—81). На это справедливо возражали (Б рун съ 
въ Ersch und G-ruber Encyklopädie LYH стр. 210—212. 218—229), что требо* 
ваніе, что бъ отдѣльныя области, на которыя право распространяется, принадле
жали къ одному и тоыу же государству, относится лишь |къ общему законо
дательству, а отнюдь не къ общему обычному праву; что точкой отправленія для 
послѣдняго служитъ не законодательная власть государства, а общее юридическое 
.убѣжденіе народа; что и до 1806 г. римское право действовало не въ силу им
перской власти. Практическое значеніе этого вопроса заключается въ томть, воз
можно ли было со времени распаденія Германской, имперіи дальнѣйжее развитіе 
римскаго права въ качествѣ общаго права, что В е х тер ъ  отвергаетъ.

*) Инститѵціи и пандекты вступили въ законную силу съ ВО декабря 583 г., а 
кодексъ (repetitae praelectionis) съ 29 декабря 534 г. Подробности о содержаніи 
и распорядкѣ этихъ законодательныхъ сводовъ предполагаются здѣсь известными* 
Новеллы суть отдѣльные законы, изданные Юстиніаномъ по оковгааніи его ко“ 
.дификаціи.

1 а) Это выраженіе, хотя и ново по употребленію, само по себѣ впошѣ рям 
ское. Ср. 1. un. pr. C. de rei uxor. act. 5. 13. „Rem in praesenti non minimam 
agçredimur. sed in omni тзаепе corpore iuris effusam“...



зггколѣ 2); этой же школѣ извѣстно было лишь юстиніановское* 
цраво.

‘Но въ Болонской школѣ ^ало того, что не преподавалось 
до н  послѣ юстиніановское право, но не преподавалось и все' 
юстиніановское. Признакомъ того, что изучалось въ этой ш ко- 
лѣ 3), служать глоссы; отсюда старинная юридическая поговор
ка: quidquid non agnoscit glossa, non agnoscit curia 4). To обсто
ятельство, что кое-что не глоссировано, объясняется отчасти про- 
бѣлами въ самихъ рукописяхъ глоссаторовъ, отчасти же и тѣмъ, 
что они считали это кое-что непримѣнимымъ. Къ первой катего- 
ріи относятся многочисленныя греческія постановленія кодекса 5);

3) Въ боііе ранпій періодъ среднихъ вѣковъ знакомство съ римскимъ пра
вомъ было весьма смутно даже въ тѣхъ странахъ, въ которыхъ примѣненіе его* 
никогда виолнѣ не прекращалось и послѣ наденія западной римской имперіи. Съ 
конца 11 столѣтія, благодаря найденнымъ истиннымъ законодательнымъ сводамъ 
Юстиніана, въ Болоньи возобновляется изученіе римскаго права и весьма, 
скоро достигаетъ необыкновенной высоты. Это изученіе продолжалось въ другихъ 
школахъ, которыя по болонскому образцу основаны былй въ Италіи, южной Фран- 
ціи и Испаніи. Въ этихъ то школахъ выработалась та доктрина, которая распро
странилась какъ по всей Европѣ, такъ и въ Германіи; установленный въ Болоньи' 
канонъ источниковъ остался для нея всегдашнимъ руководствомъ. Подробности объ 
этомъ находятся въ классическомъ сочинѳніи Савиньи, Geschichte des römischen 
Kechts im Mittelalter, f. ІД—УЛ, изд. 2. 1834. 1850. 1851. Ср. также Бэкинга, 
I § 24. *

) Глоссы суть объясненія, которыя преподаватель правовѣдѣнія „писалъ на 
экземплярѣ своего текста съ тѣмъ, чтобы подобно другимъ книгамъ они со
хранялись, списывались и распространялись“ (Савиньи в. пр. соч. III стр. 558). 
Первоначальныя глоссы совершенно вытѣснены были изъ употребленія сборникомъ* 
глоссатора Аккурсія, составленнымъ ,имъ въ‘ первой половинѣ 13 столѣтія 
изъ собственныхъ ж чужнхъ глоссъ. Сборникъ этотъ извѣстенъ подъ названіемъ, 
„Глоссы“ (glossa ordinaria). Савиньи в. пр. с. У стр. 262 — 305.

4) Объ этомъ правилѣ и его непрестанномъ нынѣшнемъ примѣненіи см. Озен- 
брюгена, въ Zeitschr. f. Сіъ u. Pr. XY. 9 (1841).—Въ институціяхъ все глосси
ровано, въ пандектахъ тоже все, за исключеніемъ 1. 7 § 5—1. i l  de boü. dam
nât. 48. 20 и 1. 10-19 de interd. et releg.. 48. 22 (ср. прим. 5). Не глоссиро- 
ваиныя мѣста кодекса (ср. прим. 5) у Бэкинга I Anh. стр. *6, Вангерова I 
§ б̂ прим. I, Арндтса § 2 прим. 3; неглоссированныя новеллы въ примѣч. 6 а.

) Греческія постановленія въ Юстиніановомъ кодексѣ составляютъ около 25-й 
его доли; на западѣ ихъ не списывали, потому что не понимали. Въ послѣдствіи 
они остановлены по церковнымъ сборникамъ и греческимъ источникам  ̂ на 
сколько возможно было буквально, или по содержанію ; это такъ называ
емые leges xestitutæ. Ср. Витте die leges restitutæ des Justinianischen



вслѣдствіе втораго основанія глоссаторы ^ іб д и л и  глоссами 
лишь 96 6) новеллъ изъ бывшихъ у нихъ 1 # Р ^ а).

Съ другой стороны Болонская школа внесла въ сборникъ 
Юстиніана нѣчто такое , что первоначально къ нему не 
относилось, именно такэь-называемыя Authçnticae, то-есть вы
держки изъ новеллъ и частію изъ законовъ германскихъ 
императоровъ (Фридриха I, и Фридриха П), которыя встав
лены были въ измѣнившіяся чрезъ то мѣста кодекса 7). Ж они

Codex {1830), В и н ер у  и К. Г. Г ейм баха Beiträge zur.Kevision des Justinia
nischen Codex (1833).—Греческія мѣста пандектовъ $ыли у глоссаторовъ въ ла- 
тинскомъ переводѣ (ср. Глюка XXXI стр. 164 и сл., Р удор ф а Èecht der Тог- 
mundschafl П стр. 2—5, М ом зена additam. ІУ къ первому тому его изданія пан
дектовъ). За то у нихъ ■ не было конца XLYHI. 20. (1. 7 § 5— 1. 11) и  22 (1* 
10—9); но и этотъ пробѣлъ былъ въ послѣдствіи восполненъ изъ базиликъ.— Оно- 
веллахъ въ нижеслѣдующемъ примѣчаніи.—Противъ мнѣнія, \ т о  и leges reetitutæ  
должны имѣть законную силу, см. Савиньи System I стр. 70 — 75 и  О зен- 
брю гена, въ цитированномъ въ 4 примѣчаніи журналѣ.

в) Юстиніанъ издалъ всего 166 новеллъ, но по большей части на греческомъ. 
языкѣ; въ сборникѣ 134 новеллъ, которымъ обладали глоссаторы, заключались 
греческія новелла въ латинскомъ переводѣ. Глоссаторы назвали его Authenticum, 
a отдѣльныя статьи его Authenticæ въ отличіе отъ единственно унотріблявшагося 
до него сборника Юліана, который дѣлаетъ липтъ извлеченія изъ новеллъ (отсюда 
и названіе epitome Juliani). Въ послѣдствіи найденъ былъ и греческій тексгъ но
веллъ (въ сборникѣ 168 новеллъ, въ которомъ содержатся не одни лишь ѵзаконе- 
нія Юстиніана); въ отличіе отъ него и сдѣланныхъ съ него переводовъ текста глос
саторовъ названъ (versio) vulgata. Въ случаѣ противорѣчія ихъ при практиче- 
скомъ примѣненіи слѣдуетъ давать предпочтеніе вульгатѣ, тѣмъ болѣе что ихъ 
различія основаны не только на разномъ пониманіи, но отчасти и на различи* 
первоначальная греческаго текста или измѢнсній глоссаторовъ. О зенбрю - 
генЪ Zeitschr. f. Civ. и Pr. XYTL 11; гл. обр. Синтенисъ I стр. 13. 14, отча
сти В ан гер овъ  I § 6 прим. 2. П ухта § 4. Ъ. За предпочтете вульгаты Зейф. 
Arch. XIX. 103. Подробности о различныхъ сборникахъ, въ которыхъ дошли до  
насъ новеллы, у В и н ера  Geschichte der Novellen Justionan’s (1824). См. также 
В екинга I стр. 66, 67 и Anh. ГѴ.

6а) Не глоссированы: нов. 11. 13. 21. 2 4 — 32. 35 — 37. 40—43. 45. 50. 59 
62 — 65. 68. 75. 87. 101 — 104. 110. 121. 122. 126. 129. 130. 133. 135— 142. 
144—158. 160—168.—Другіе считаютъ глоссированными 97 новеллъ на томъ осно- 
ваніи, что они включаютъ въ это число и 150 нов̂ , которая однако глоссирована 
не какъ отдѣльная новелла, а какъ извлечете 150 новеллы, вошедшее въ 143 нов~ 

7) Это названіе объясняется изъ того выраженія, которымъ глоссаторы обозна
чали собственно новеллы. См. примѣч. 6. Подобныя же выдержки встречаются 
впрочемъ въ рукописяхъ и изданіяхъ институцій и въ рукописяхъ новеллъ. Ср- 
Савиньи Gesch. des. röm. В. im. М. A. IH стр. 527—533. IV. стр. 42— 62*



были приняты, н ^ н е  въ качествѣ авторитета по отношенію къ 
оригиналамъ 8). w *

§ 4.
Остается еще сказать пѣсколько словъ объ изданіяхъ Corpus 

juris і). Въ древнихъ изданіяхъ онъ является не цѣликомъ, а лишь 
частями, а если издаются всѣ его части вмѣстѣ, то не какъ цѣ- 
лое2). Первое полное изданіе подъ заглавіемъ Corpus juris civilis 
сдѣлано Д і о н и с і е м ъ  Г о т о ф р е д о м ъ  въ 1583 г. До̂  начала 
XVI столѣтія всѣ изданія глоссировались, съ началѳмъ же XVII 
столѣтія уже не появляется ни одного глоссированнаго из^анія. 
Изъ числа глоссированныхъ особенно распространено было выше
упомянутое изданіе Діонисія Готофреда; будучи часто перепеча
тываемо, оно легло въ основу столь же часто печатавшихся и 
перепечатывавшихсяизданій Симона ф анъ-Л ееувена и Ф рейе- 
слебена; оно все еще достойно вниманія не столько по своему 
тексту 3), сколько по параллельнымъ мѣстамъ, содержащимся въ 
его примѣчаніяхъ4). Новѣйшія изданія суть слѣдующія: 1) Г еб а -

®) „Было*бы .совершенно противно смыслу принятія аутентикъ, основать
на нихъ сАръ противъ текста новеллъ0. С авиньи System I стр. 68. д.

#1) Сдѣл&нныя здѣсь замѣчанія имѣютъ цѣлью дать лишь возможность оріенти- 
роваться въ главномъ. Подробнѣе у Б еки н га 1 Anh. Y, Э р к сл еб ен а  Einl. in  
d. röm. Privatr. § 40.

*) Главное дѣленіе текста, которое (въ глоссированныхъ изданіяхъ) обыкновенно 
кладется при этомъ въ основу, слѣдующее. 1. Digestum vêtus (— XXIV. 2). 2 
ïnfortiafum (— ХХХУШ). 3. Digestum novum (— L). 4. Codex (первыя 9  
книгъ кодекса). 5. Yolumen или volumen parvum (послѣднія три книги кодекса, 
новеллъ и институцій.). Дѣленіе пандектовъ обусловлено тѣмъ, что глоссато- 
рамъ они извѣстны были лишь въ частяхъ. Ср. Савиньи Gesch. des röm. В . im  
Ж  А. Ш  стр. 422—442.

3) Достоинъ внжманія тотъ видъ, въ которомъ являются въ немъ новеллы, 
въ него внесена не вульгата, а сборникъ 168 новеллъ (§ 3 прим. 1), въ латинскомъ 
переводѣ по изданію К он ц іуса  1571 г. Переводъ этотъ въ 96 новеллахъзаимс- 
ствованъ изъ вульгаты, но К онціусъ  внесъ въ него нѣкоторыя перемены; осталь
ная новеллы заимствованы изъ другихъ источниковъ. Въ этомъ видѣ новеллы 
являются во всѣхъ неглоссированныхъ изданіяхъ отъ К о н ц і у с а  до новѣй- 
шихъ временъ (ср. прим. 7) и въ этомъ видѣ онѣ цитируются еще и по нынѣ 
У К онц іуса  же заимствовано употребительное нынѣ дѣленіе на главы.

*) Это пособіе для толкованія необходимо особенно рекомендовать вниманію 
учащихся. Но предлагаемое Готоф редом ъ можетъ удовлетворить, по меньшей; 

хѣрѣ, на первыхъ порахъ, даже болѣе преуспѣвшихъ.—По указаніямъ книгопро- 
давцевъ (см. также Jahrb. d. gem. Rechts Y стр. 408) покойный Келл;еръ воз*



уера и (посмертное) Ш пангёнберга (1776. 1797) 5); 2) Б ека  
(1825— 1836); 3) братьевъ Кригель, кодексъ Г ерм анна, новеллы 
О зенбрю гена (1828— 1843) 6). 4) Предпринятое Ш радеромъ  
большое изданіе (1832) дальше институцій не пошло. 5) Изданіе 
пандектовъ, удовлетворяющее всѣмъ требованіямъ критики, пред
принято. теперь Т. Момз еномъ 7).

жамѣрился составить новое изданіе Corpus Juris, главное достоинство котораго 
должно было бы 'заключаться въ образцовому собраиіи параллельиыхъ мѣстъ. Дѣло 
•это онъ не успѣлъ окончить, что составляетъ одну изъ немаловажныхъ потерь, 
понесенныхъ правовѣдѣніемъ вслѣдствіе смерти этого знаменитаго ученато • и 
юриста.

“) Это изданіе доселѣ высоко цѣнилось именно потому, 'что въ немъ пандекты 
перепечатаны съ настоящаго флорентинскаго текста (примѣч. 7); но въ п о з д 
нее время его опередили и въ этомъ -отношеніи (примѣч. 7).—Новеллы помѣщены 

*въ немъ не только въ датинскомъ. текстѣ К онціуса, но и въ греческомъ текстѣ, 
и притомъ въ новомъ переводѣ ихъ, сдѣланномъ J. Fr. Hombergk zu Vach,— 
зесьма важное добавленіе, такъ какъ вульгата даже въ рецензіи К онц іуса часто 
непонятна.

6) Въ изДаніи Кр иг елей много сдѣлано для кодекса. Какъ Бековское, такъ и 
Кригелевское изданіе въ новеллахъ выпустило рецензію К онціуса. Въ нихъ по
льщены: 1) въ обоихъ греческій текстъ съ гомберковскимъ переводомъ, который 
во многомъ исправденъ въ Кригелевскомъ изданіи; 2) къ этому Кригелевское из- 
.даніе присовокупило вульгату, а Б екъ liber Authenticarum въ ихъ первоначихьномъ 
порядкѣ, но не съ чистымъ текстомъ вульгаты.

7) Теперь вышли въ свѣтъ его первые семь выпусковъ, доходящіе до первой 
трети 48 книги. Ср. объ этомъ изданіи Р удор ф а въ Zeitschr. f. В. Gesch. VI 
стр. 418 и сл. Болѣе краткое изданіе для постояянаго употребленія, начинающееся 
съ 1868 г., нынѣ доведено до начала 24 книги. Ср. объ этомъ критику Мей- 
ш ейдера YJSchr. XII стр. 146 и сл. — Въ этомъ изданіи перепечатаю, послѣ 
новаго тщательнаго сличенія, флорентинскіи текстъ (lectio Florentina), то есть, 
текстъ рукописи, составленной въ 7 столѣтіи и хранившейся прежде въ Пизѣ, а 
нынѣ перенесенной во Флоренцію въ Лаврентьевскую библіотеку; эту рукопись 
подъ названіемъ вульгатной (lectio vulgata) отличаютъ отъ тѣхъ рукописей, въ 
которыхъ содержится текстъ, разработанный глоссаторами. Для критики пандект- 
яаго текста очевидно весьма важное значеніе имѣетъ вопросъ, положена ли въ 
основу этихъ вульгатныхъ рукописей рукопись первоначальная, независящая отъ 
флорентинскаго манускрипта, или же источникомъ всѣхъ ихъ служитъ флорентин- 
•скій манускриптъ. Главнымъ моментомъ для отвѣта на этотъ вопросъ будетъ то, 
что въ вульгатныхъ рукОписяхъ встрѣчается рядъ дополненій флорентинскаго тек
ста, которыя невозможно построить на гипотезѣ (см. Савиньи Gesch. d. röm. K. im 
MA. ІН стр. 455 и сл., а также Бинера тамъ же VII сгр. 82 и сл. и Т. Мом- 
зе н а  Jahrb. d. gem. В. V. стр. 416 и сл.). На* основаніи этихъ фактовъ Са-



’ § 5. '
Даіьнѣйшіе источники пандектнаго права суть:
1) Каноническое право. Но принятъ лишь т. н. Corpus juris cano

nici clausum, который состоитъ изъ слѣдующихъ частей: а) Изъ D eere- 
tum Gratiani (concordantia discordantium canonum); это частный трудъ. 
монаха средины XII столѣтія, сОстоящій изъ положеній. самого 
автора, въ подкрѣпленіе къ которымъ приведены мѣста изъ Свящ. 
Писанія, отдовъ церкви, опредѣленій соборовъ, папскихъ декре- 
талій, римскаго права и французскихъ капитулярій; приняты лишь 
эти цитаты, но не положенія ^автора (dicta Gratiani) i). 1?) Изъ. 
составленнаго по повелѣнію Гр иг орі я  IX въ 1234 г. сборника- 
папскихъ узаконеній (декреталій)1а). с) Изъ сборника декреталій 
Б он и ф ац ія  ТІП, т. н. liber sextus, изданнаго въ 1298 г., глав- 
нымъ образомъ состоящаго изъ декреталій отъ Григорія IX до 
Бонифація YIII. d) Изъ такъ-называемыхъ Клементинъ, то-есть,, 
сборника декреталій Клемента V, изданнаго въ 1313 г . 2) - Н е  во-

виньи въ в. пр. с., a sa нимъ и другіе доселѣ держатся того мнѣнія, что вуль- 
гатныя рукописи непремѣнно (цѣликомъ или въ отдѣльныхъ чаЛяхъ) осно
ваны на первоначальной рукописи, не зависящей отъ флорентинской. Напротивъ. 
того*, другое мнѣніе, которое нынѣ защищаетъ Т. Момзенъ (ср. его же въ Jahrb. 
d. gem. R. Y. 18) въ предисловіи къ вышеозначенному изданію пандектовъ для* 
digestum vêtus, придерживается того, что и родоначальная рукопись вульгатныхъ 
рукописей есть лишь списокъ съ флорентинской, но что эта родоначальная руко
пись была (въ немногихъ мѣстахъ) исправлена и дополнена по другой перво
начальной рукописи.

§ 5* *) Отдѣльныя мѣста источниковъ, содержащаяся въ Decretum Gratiani, наз
ваны canones. Decretum раздѣляется на 3 partes. Первая pars раздѣлена на 101 
distinctiones; способъ цитированія: напр. с. 1. Dist. 11. Во второй pars изложены 
S6 юридическихъ случаевъ (cansæ), по поводу каждаго изъ этихъ случаевъ пред
лагаются вопросы (quæstiones), которые разрѣшаются на основаніи canones. Спо- 
собъ цитированія: напр. .с. 1 с. 13 qu. 2. Липгь 3 quæstio при 33 causa, заклю
ч аю ^  въ себѣ tractatus de' pœnitentia, дѣлится сперва на 7 distinctiones, а 
уже эти на canones; способъ цитированія: напр.с. 21 Dist. 3 de pœnitentia:. 
Третья pars въ свой чередъ дѣлится только на (5) distinctiones. Для отличія отъ. 
первой pars ее цитиргуютъ съ прибавленіемъ consecratione, о которой излагается 
въ первой distinctio, слѣдовательно, напр. с. 25 Dist. 5 de consecratione.

1 а) Въ этомъ же качествѣ появились и изданпыя папами соборныя опредѣленія..
3) Всѣ три сборника декреталій распадаются на 5 книгъ (содержаніе кото- 

рыхъ въ общихъ чертахъ указываетъ слѣдующій памятный, стихъ: iudex, iudicium,. 
clerns, sponsalia, crimen), а книги на титулы; содержащіяся въ титулахъ отдѣль- 
ныя мѣста называются capita? Сборникъ Григорія IX означается X, что зна-



шедшія въ эти сборники декреталіи * (extravagantes) не входятъ 
въ составъ Corpus juris canonici clâusum и никогда не имѣли 
■общей силы-3). Но за то еще и теперь важное значеніе для обще
гражданская права (въ особенности для брака) имѣютъ опредѣ- 
ленія Тридентскаго собора4) . - 1 Corpus juris canonici изданъ: Бе- 
меромъ (1747) и Рихтеромъ (1833—1839).

2) _Гс|шалскіе имперскіе законы: постановлепія имперскихъ 
-сеймовъ (Reichsabschiede), опредѣленія тѣхъ жё сеймовъ (Rei- 
chsschlüsse съ 1654 г.), имдерскіе уставы (Reichsordnungen) 5). 
■Сборники см. въ примѣчафи 6).

3] Общегерманское обычное право. Оно проявляется (§ 16) 
частью въ народной жизни, частью же въ практической дѣятель- 
:ности юристовъ (юридическихъ совѣтахъ, мнѣніяхъ и рѣте- 
ліяхъ) п). Важнымъ свидѣтельствомъ въ его пользу служатъ сочи-

"5итъ extra (именно decretum). Сборникъ Бонифація УПІ названъ liber sextus 
потому именно, что онъ считался продолженіемъ прежняго сборника. Способъ ци- 
тированія: с. 1 X. de fide instr. 2. 23; с -1 въ У1° de usuris 2. 9; с 1 in Clem, 
-de test. 2. 8,*или cl. 1 de test 2. 8.

3) Ихъ существуете два сборника: a) Extravagantes Joannis ХХП. b) Такъ 
ваз. extravagantes communes, отъ Урбана IT до Сикста IУ. Р ихтеръ  Kirchen» 
recht § 77. 79.

4) Которыя однако дѣйствуютъ только въ тѣхъ мѣстахъ (въ тѣхъ* дриходахъ)} 
тдѣ они обнародованы. Ср. Уиглсйна Arch. f. civ. Pr. ХШ  стр. 127— 129.

“) Хотя рейнскій союзный актъ ,во 2 ст§,т. гласилъ: „toute loi de l’Empire 
germanique, qui a pu jusqu-à présent concerner et obHger Leurs Majestés et 
Leurs Altesses Sérenissimes les Rois et les Princes et le comte dénommés en 
l ’article précèdent, leurs sujets et leurs Etats ou parties d’iceux“; но это опре- 
.дѣленіе имѣло въ виду лишь политическая отношенія, касающіяся германскаго 
союза, и постоянно примѣнялось правительствомъ и судами исключительно въ 
этомъ смысдѣ.

е) Neue und vollständige Sammlung der Reichsabschiede. Frankfurt 1747 IY. 
фол. Г ер стл ахер а  Handbuch der deutschen Reichsgesetze in systematischer 
Ordnung. Karlsruhe 1786—1794. XI. 8. (10 титулъ содержитъ въ себѣ граждан
ское право). Эмминггауса Corpus juris Germanici tarn publici quam privati 
academicum. Jena 1824. 2 изд. 1844. П. 8.

7) Consilia, consultationes, responsa, decisiones. Cp. J. C. C. Schröter reperto- 
rium iuris consultatorium in prsecipuas decisiones et responsa etc. Lips. 1793. 
1794. П. 8. H em p e l lexicon iuridico-consultatorium. Francof. et Lips. 1751—1756: 
X. fol. Litt. A—Ed. Гир таннера Repertorium der deutschen civilistischen Pra
xis für das gemeine Recht Jena 1855. 8. Указанія особыхъ сборниковъ въ Lip*enii 
Biblioteca realis juridica н въ дополненіяхъ къ ней (§ 12 прим. 1) подъ выше-



ненія, излагающія общеге^манское право въ томъ видѣ, какъ: 
оно примѣняется на практйкѣ 8).

Ш . З Н А Ч Е Н ІЕ  П А Н ДЕКТН А ГО  П Р А В А .

§ 6.
Значеніе пандектнаго права ближаишимъ образомъ состоитъ. 

въ томъ, что оно имѣетъ законную силу въ большой часта| 
Германіи при отсутствіи соотвѣтсруіоіцихъ мѣстныхъі законо--) 
положеній.

Другігя: и притомъ обширныя области Германіи хотя путемъ 
территоріальнаго законодательнаго акта изъяты отъ его господ
ства, для нихъ изданы особые кодексы а); тѣмъ не менѣе значе-

ухазанными словами; обзоръ у М ауер ен бр ехер а  deutsches Privatrecht 2 изд.. 
I стр. 78 и сл., у Ванг еров а I § 10 а. Для новой практики высшихъ нѣмец- 
кихъ судовъ существуете сдѣдующій въ высшей степени полезный сборникъ: Ar
chiv fiir Entscheidungen der obersten Gerichtshöfe in Deutschland. Издается И. 
A. З'ейфертомъ, съ 9 тома Н. А. Зейф ертом ъ и Е. А. Зейф ертом ъ, съ 
12 тома только послѣднимъ, съ 16 А. Ф. В. П рейсеромъ. Съ 1847 г.; досел& 
вышло 22 тома. 8. Новое изданіе въ форматѣ лексикона, въ одномъ то#ѣ кото- 
раго будетъ заключаться около 5 томовъ перваго изданія, выходить съ 1866 г. 
Особые сборники для новѣйшей практики у М ау ер ен б р ех ер а  в. пр. с. и 
Тэля Einl. in das deutsch. Priver. § 21, прим. 9. 12, П ухта § 6 а, прим. е,, 
Б езел ер ъ  deutschf Privatr. § 42 № IV.

*) Для прежняго времени слѣдуетъ указать на труды Ш ильтераи  Штрика. 
подробнѣе означенные въ § 12 подъ А. 5. 6.

*) Въ Пруссіи, за исключеніемъ иемногихъ ея областей не считая вновь прі- 
обрѣтенныхь, дѣйствуетъ „Allgemeines Landrecht für. die Preuszischen Staaten“ 
(1794) въ Австріи „Allgemeines bürgerliches Gesetzbuch für die gesammten Deuts
chen Erbländer der Oesterreichischen Monarchie“ (1811), въ кор. Саксонскомъ. 
„bürgerliches Gesetzbuch für das Königreich Sachsen“ (1863. 1865). Кронѣ того 
въ германскихъ земхяхъ на лѣвомъ берегу Рейна въ небольшой части прусскихъ 
Рейнскихъ провинцій (нѣкогда герцогство Бергъ) дѣйствуетъ франдузскій кодексъ* 
въ переводѣ съ добавленіями онъ дѣйствуетъ въ качествѣ „Badisches Landrecht“ 
въ великомъ иерцогствѣ Бадеискомъ. Подготовляются новые кодексы въ вели- 
комъ гердогствѣ Гессенскоыъ (проектъ напечатанъ въ 4 отдѣдахъ, Дармшт. 
1842— 1853) и въ королевствѣ Баваріи (часть проекта уже отпечатана, Мюн
хена 18êl. 1864). Дрезденскою коммиссіею выработанъ „Entwurf eines für 
die deutschen Bundesstaaten gemeinsamen Gesetzes über die Schuldverhältnisse“- 
(ивданъ въ1864. 1866).—Обнародованный въ1756г. для Баваріи „Churbayerisches



ніе пандектнаго права и для этихъ областей едва-ли не таково же. 
Ибо большая часть заступившихъ его мѣсто кодексовъ содер- 
житъ въ себѣ римское право 3), то-есть, воззрѣнія редакторовъ 
этихъ кодексовъ на то, что составляетъ истинное содержаніе рим
скаго права и чт0 изъ него можетъ быть примѣняемо, такъ что пол- 
ное знакомство съ римскимъ правомъ и его нынѣшнимъ дѣйстві- 
емъ есть главнѣйшее условіе какъ для правильнаго пониманія 
этихъ кодексовъ, такъ и для возможности ихъ усовершенство- 
ванія.

Но не говоря уже о прежней или нынѣшней законной силѣ 
римскаго права, оно имѣетъ неоцѣнимое значеніе для всей 
Европы, дажб для всего дивилизованнаго міра 3). И ияенно по 
двумъ причинамъ. Вопервыхъ,. потому, что содержаніе его по 
большой части не основано на особенности римскаго народнаго 
ума, а есть лишь выраженіе общечеловѣческаго воззрѣнія на 
общечеловѣческія отношенія, и это выраженіе развивается въ 
римскомъ правѣ съ такимъ мастерствомъ, до котораго еще до- 
селѣ не могло, возвыситься никакое законовѣдѣніе и никакое 
законодательное искусство; вотъ почему оно имѣетъ непосред
ственную цѣну повсюду, гдѣ- живутъ цивилизованные люди 4).

Landrecht“ (Codex Maximilianeus) съ одной стороны лишь повторяетъ въ гіав- 
ныхъ чертахъ содержаніе общаго права, но въ другомъ норядкѣ и другимъ язы- 
комъ, а съ другой не исключаете вспомогательна™ дѣйствія чужаго права. — £Го 
отношеніго къ вексельному праву во всѣхъ германскихъ государствахъ дѣйствуетъ 
нынѣ „die allgemeine deutsche Wechselordnung“ (1847), по отяошенію къ торго
вому праву почти во всѣхъ дѣйствуетъ „allgemeines deutsches Handelsgesetzbuch* 
(1861).

4) Это вѣрно даже по отношенію къ французскому кодексу, который какъ
произведете, вышедшее изъ революдіи, по видимому, скорѣе всего должёнъ былъ бы
разорвать всякую связь съ прежнимъ правомъ. А между тѣмъ именно обязатель
ственное право по большей части* есть ничто иное, какъ извлечете изъ различ- 
ныхъ traités Потье.

8) Измѣненія, обусловливающая его, примѣнимость въ качествѣ общаго права 
Германіи, при этомъ въ разсчетъ не берутся. Такое знач^ніе имѣетъ нѳ столько 
папдектное право, сколько содержащееся въ немъ римское право.

*) Главнѣйшимъ образомъ — хотя далеко не исключительно — сюда относятся 
тѣ законы, посредствомъ которыхъ анализируется содержаніе выраженной 
воли, этого безъ сравненія важнѣйшаго основанія измѣненій, вносимыхь въ част- 
ныя правоотношенія. Такъ, напримѣръ: что такое содержаніе сдѣлокъ куп ли  ж  

найма?. Что значить условіе, срокъ?



«
Вовторыхъ, потому, что совершенно независимо отъ своего содер- 
жанія, римское право своею формальною отдѣлкою призвано слу
жить образцомъ и школою юридической мысли и юридическаго 
творчества. Понятія римскаго права всегда рѣзки и точны и не 
-смотря на то всегда эластичны, всегда готовы открыть доступъ къ 
себѣ всѣмъ вновь возникающими, жизненнымъ потребностямъ; 

•римское право всегда ясно и никогда не доходить до отвлечен
ности. Въ то время какъ, съ одной стороны, древне-германскому 
праву грозила опасность изъ-за богатой разработки подробностей 
упустить изъ виду логическую между ними связь, а съ другой — 
германскій умъ легко разбивается о скалу догматической аб- 
стракціи: римское, право явилось для Германіи спасительнымъ 
средствомъ умственной дисциплины, которымъ, можно надѣяться, 
никогда не будутъ пренебрегать 5).

*) Съ того времени, какъ развитіе новѣйшей философіи положило предѣлъ 
безусловному почитанію, которое воздавалось римскому праву, было, не мало спо- 
ровъ о значеніи послѣдняго, да и теперь еще можно встрѣтить въ этомъ отноше- 
ніи взгляды, крайне противоположные между собою. Тогда какъ одни все еще 
продолжаютъ считать римское право правомъ безусловнымъ (Г. Лейцъ über die 
geschichtliche Entstehung des Rechts 1844), другіе, напротивъ того, доказываютъ, 
что оно построено на принципіально превратномъ основаніи (К. А. Ш мидтъ  
[изъ Ростока], der principielle Unterschied zwischen dem römischen und germa
nischen Recht, 1 [единственный] томъ 1853). Но римское право не заслуживаем 
ни такого восхваленія, ни такого порицанія. Римское право не есть право безу
словное; безусловная права вообще не существуете; въ области права, какъ и во 
всякой другой области, истина открывается только прогрессивной работѣ чело
веческого ума. Но римское право есть результате юридической работы той ча
сти человечества, на долю которой преимущественно предъ всѣми доселѣ извест
ными историческими народами выпало величайшее обогащеніе культуры права. 
Римское право не есть сам о право, точно также какъ треческое искусство не 
есть сам о искусство; но умственный капиталь человѣчества въ такой же мѣрѣ 
вогросъ отъ греческаго искусства, какъ и отъ римскаго права. Ср. § 10 прим. 4.—  
Чтобы составить себѣ правильное представленіе р достоинствѣ и значеніи рим
скаго права, слѣдуетъ главнѣйшимъ образомъ познакомиться съ|сочиненіемъ Нге- 
ринга Geist des römischen Rechts auf den verschiedenen Stufen seiner Ent
wickelung (1 т. 1852, 2 т. 1854. 1858, 3 т. 1 отд. 1865, 1 т. и 2 т. 1 отд. 2 
изд. 1866), направленномъ къ изложенію послѣднихъ и подлинныхъ мыслей римскаго 
права. Кромѣ того изъ относящихся сюда сочиненій можно указать на К. Д. А  
Р едера  Grundgedanken und Bedeutung des römischen und germanischen Rechts 
(1855); ФрДГана die [materielle Uebereinstimmung der rhmischen und germa 
machen Principien (1856; по формѣ это сочиненіе есть возраженіе на вышена
званное сочиненіе Шмидта).



ГѴ\ Л и т е р а т у р а .

§ 7--‘Научная разработка римскаго нрава со времени своего воз- 
-рожденія въ Болонской школѣ прошла многоразличныя стадіи,» 
Мы представимъ. здѣсь историческій очеркъ ея развитія *)•

Что касается самой Болонской школы, то главная дѣятель- 
ность ея преподавателей какъ на лекціяхъ, такъ и въ сочине- 
ніяхъ отличалась экзегетическимъ характеромъ; вотъ почему они 
и названы г л о с с а т о р а м и  (отъ глоссированія текста). Резуль
тата ихъ трудовъ еще и теперь заслуживаетъ нашей признатель
ности; такъ какъ они не останавливались исключительно на 
толкуемыхъ ' мѣстахъ, а связывали ихъ съ другими мѣстами 
Corpus juris, относящимися къ тому же предмету, то они зна
чительно . облегчили пониманіе источниковъ. Недостатокъ ихъ 
въ томъ, что они не вносили въ свои изысканія историческаго 
элемента; оЪи на столько же не знали иеторіи, на сколько и не 
понимали ее; содержаніе римскаго права казалось имъ не резуль- 
•татомъ непр^рывнаго, въ теченіе вѣковъ продолжавшегося раз
в и т ,  а единственно законодательствомъ Юстиніана2).

Со второй половины XIII столѣтія прежнее рвеніе, при 
существовали того же недостатка, начинаетъ ослабѣвать*

*) Подробности, относящіяся къ періоду времени до конца 15 столѣтія, исчер- 
яывающимъ образомъ изложены въ означенномъ въ § 3 примѣч:. 2 сочиненіи Са- 
биньи: Geschickte des * römischen 'Rechts im Mittelalter. За послѣдующее же 
время нѣтъ удовлетворительной исторіи юридической литературы вообще и рим. 
скаго права въ особенностл. Сочиненіе Гуго: Lehrbuch der Geschichte des 
TÖmischen Rechts seit Justinian, oder der ju r i s t is c h e n  und meist civilistischen 'ge
lehrten Geschichte (курсъ гражданскаго права въ 6 томѣ), 3 изд. Berlin 1830, 
есть скорѣе исторія писателей, чѣиъ науки. Болѣе обстоятельная оцѣнка науч:- 
наго характера писателей и ихъ заслугъ сдѣлана въ H a u b o ld  institutiones 
iuris Romani litterariæ, 1 (единственный) томъ. Lipsiae* 1809.

2) Ср. Савиньи в. пр. с. У стр. 222—240. -  Изъ числа глоссаторовъ, отъкоторыхъ 
начинаются глоссы, мы назовенъ тутъ наиболѣе нзвѣстныхъ, каковы: И рнеріи  
основатель школы, въ 1100 г.; Булгар ъ, М артин’ъ, Якобъ, Гуго, изве
стные подъ названіеыъ quatuor doctores, въ срединѣ 12 столѣтія; Р огер ій , 
ло второй половинѣ 12 столѣтія; П л а ц ен т и н ъ | 1192; Іоган нъ  Б а с с іа н ъ , 
современникъ Плацентина; Ппллій, нѣсколько бозднѣе; Ацо f  послѣ 1220 г. 
Гуголииъ f  Ï233. Ср. Савиньи в. пр. с. т. ІУ т. У стр. 1—262.
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Это обнаруживается въ двухъ отношеніяхъ: во лервыхъ, въ 
злоупотреблении діалектическими формами, вслѣдствіе чего на 
иѣсго объясненія сущности предмета ставится безсодержа- 
тельный форкализмъ; во вторыхъ, въ томъ, что обращается 
вниманіе не на источники, а главнымъ, образомъ на то, что 
сказали о нихъ другіе, именно глоссы; вотъ почему и юристовъ 
этого періода называютъ к о м м е н т а т о р а м и .  Къ этому слѣ- 
дуетъ присовокупить несносное многословіе и неумѣніе излагать 
предметъ, отчего сочиненія того времени почти невозможно чи
тать. Въ такомъ положеніи находилось это дѣло въ теченіе 14 и 
15 столѣтій; правда, въ 14 столѣтіи вновь пробудилось изученіе 
древностей, .которое ревностно продолжалось въ теченіе 15 сто- 
лѣтія, но оно не оказало никакого'вліянія на юриспруденций3. 4).

4 • § 8 - ’ ‘Лишь въ 16-мъ столѣтш вошла въ силу лучшая метода.
Благодаря тому, что изученіе древностей признано бяло важ- 
нымъ и для юриспруденціи, впервые стало пролагать себѣ дорогу 

; стремленіе уразумѣть духъ римскаго права помощью изслѣдованія 
jero историческаго развитія. Такъ какъ осѣдлость свою это стрем- 
’ леніе имѣло4 главнымъ образомъ во Франдіи, то и говдрятъ о фран-

. 5) Савиньи в. пр. с. Y стр. 2 2 5 -2 2 8 . 298. 299. 335. 3 5 3 -3 5 6 . YI стр. 1— 
25. По отношенію къ вщѣсненію дѣйствительныхъ источниковъ глоссами замеча
тельно извѣстіе комментатора Р аф аэля  Ф ульгозіуса ( f  1427): „Nostis quanta 
sit auctoritas glossatoris. Nam heri dixit Cynus, glossam timendam propter pries- 
criptam idolatriam per advocatos, signtâcans quod, sicut antiqui adorabant idola pro 
d i^ ita  advocati adorent glossator es pro evangelistis. Volo. enim pro me potius glos- 
satorem quam. textum. Nam si allego textum, dicunt advocati adversariæ partis 
et etiam index: credis tn quod glossa non ita viderit textum sicut tu, et non ita  
bene mtellexit sicut tu?“ (Raf. Fulgosius in 1. Si in solutum C. de oblig. et act. 
y Heineccius bist. iur. § 417). Это увеличивалось все болѣе и ’болѣе. Въ одномъ мѣстѣ 
одного изъ рукописныхъ сочнненій 15 столѣтія (у Савиньи в. пр. с. Y. стр. 299  
прим. g) сказано: „Scribunt nostri doctores modemi lecturas novas, in quibus non 
glossant glossas, sed’glossarum glossas“* Случалось, что на лекдіяхъ въ теъеніе дѣлаго 
года разбиралось всего только 5 мѣстъ Corpus juris, были и такіепреподаватели, 
которые посвящали по два мѣсяца на толкованіе какого-либо заглавія. G. Panzi- 
rolus de Claris legum interpretibus П cap. 4.

4) Извѣстнѣйшіе (по отношенію къ римскому праву) комментаторы суть: О д о- 
фредъ f  1265, Динусъ 1270— 1334, А льберикусъ де Р о с д іа т е  f  послі 
1350, Б артол усъ  1314-1357, Бальдусъ 1327— 1400, Я зонъ Ï4 3 5 -1 5 1 9 . Ср- 
Савиньи в. пр. с. т. Y во второй половинѣ и т. YI.



цузской школѣ; величайшій изъ ея дѣятелей это Jacobus. Ctoja- 
ciusj). Но рядомъ съ этимъ историческимъ направленіемъ про
водилось уже и систематическое; въ этомъ отношеніи можно по
ставить вмѣстѣ съ именемъ Куяція не менѣе знаменитое имя 
Г у г о  До не ллу .са2)-

Это научное движеніе гораздо менѣе коснулось Германіи, чѣмъ 
другихъ странъ*). Въ то время какъ въ теченіе 17 и 18 сто- 
лѣтія направленіе французской школы ревностно, хотя и не всегда 
съ практическимъ смысломъ, проводилось въ Нидерландахъ *)> въ 
Германіи, напротивъ того, сама необходимость давно уже заста
вила обратить особенное вниманіе на то, чтобы приспособить

l) Jacques Cujas, род. 1522 г. ум. 1590. Его />іографія, составленная Вег- 
r ia t -S a in t -P r ix , приложена къ концу его исторіиримскаго права, нанѣмецкомъ 
языкѣ Ш лангенберга (1822). Полное изданіе его сочиненій с. Fabroti Paris. 
1658. X fol., Neap. 1722 sq. XI. f., тамъ же 1757. XI f.-, Venet. et Mut. 1758 sq. 
XI f. Сюда же: D o m in ic i A lb a n e n s is  promptuarium universorum operum 
Jac. Cuiacii. Neap. 1763. II. f., Mut. 1795. II. f. Ср. Т ибо Arch. f. civ. Pr. 
ХШ. 11. 21.

-) Hugues Doneau (d’Onneau? ср. А ар он а  Beiträge zur Lehre von der nego
tiorum gestio 1 стр. 141 прим. 71), род. 1527 ум. 1591. Его „Commentarii iuris 
civilis“ не составляютъ перваго систематическало изложеніяримскаго права (еще до 
нихъ появилось такое изложеніе подъ тѣмъ же заглавіемъ Ф ранциска Кон- 
я ан уса  1553), но это такого рода сочиненіе, которое и теперь еще заслужи
ваем  полнаго вниманія. Сочиненіе это издано вполнѣ лшць посдѣ смерти автора 
его ученикомъ S c ip io  G e n tilis . См. § 12. т. 2. Полное изданіе его сочшеній с. 
Pellegrini, Lucæ 1762 sq. ХП f. [ Eyssel Doneau sa vie et ses ouvrages 
Dijon 1860. (Переведено оъ латинскаго М. И. Симонети). ІП тинцинга Hugo 
DoneUus in Altdorf. Erlangen 1869].—Кромѣ Куядія и Донеллуса могутъ быть 
здѣсь упомянуты и слѣдующіе представители французской школы: Duarenus 1509—  
1559, A nton. C on tiu s 1517—1577, B arnab. B r is so n iu s  1531—1591, D io n y 
s iu s  G o th o fred u s 1549—1622, и его старшій сынъ J a c o b u s G o th o fr e d u s  
1587—1652, знаменитый коментаторъ Codex Theodosianus.

s) Впрочемъ древнѣйшій изъ извѣстнѣйшихъ нѣмецкихъ юристовъ, У льрихъ 
Ц азіусъ  1461—1535, принадлежитъ къ основателямъ и руководителямъ новой 
школы. Ср. вообще Ш тобба Geschichte der deutschen Rechtsquellen II стр. 
22—44, и въ особенности о Цазіусѣ сочиненіе Ш тинцинга: Ulrich Zasius, ein 
Beitrag zur Geschichte der Rechtswissenschaft im Zeitalter der Reformation. 
1857. Opera omnia Francof. 1590. 1595. 6 т. и др.

*) Изъ представителей голландской школы можно упомянуть" здѣсь слѣдую- 
щихъ: А рнольда В и н іуса  1588 — 1657, У іьр . Г убер а  1636 — 1694, Іогаи а  
Фэта (Voet) 1647— 1714, Гер: Н оота 1647— 1725,. А нтона Ш ультинга 1659 
— 1734 Ортв. В е стен б ер га  1667—1737 (родонъ нѣмецъ).



римское право къ примѣнеяію его въ судахъ. Это стремленіе 
продолжалось въ теченіи 16, 17 и 18 столѣтій. Писатели этого 
періода, такъ яазываемые^^^ікти:к и ^ въ дѣлѣ глубокаго изу- 
ченія истиннаго духа римскаго права сдѣлали немного, но за 
то ихъ заслуга и значеніе состоять въ томъ, что рядомъ съ 
римскимъ правомъ они ічасто проводили туземныя и новѣй- 
шія юридическія воззрѣнія и такимъ образомъ придали римскому 
праву ту форму, въ которой оно теперь дѣйствуетъ у насъ5). 
Быяс?енію общихъ понятій и систематическому пониманію рим
скаго права способствовала новѣйшая философія, которая стала 
оказывать практическое вліяніе на Германію въ послѣдней чет
верти XVII столѣтія (въ періодъ такъ называемаго е с т е с т в е н -  
н а г о  нрава) ;  она не мало также содѣйствовала безпристраст- 
ному сужденію о томъ, какое мѣсто должно занять римское 
право въ Германіи:, въ дѣлѣ же болѣе глубокаго пониманія 
содержанія этого права вліяніе ея было скорѣе неблагопріятно, 
чѣмъ благопріятно. Германскіе писатели-цивилисты, наиболѣе 
извѣстные до конца XYJJI столѣтія, поименованы въ 6 примѣ- 
чаніи.

§ 9.
CъJWШ^щLJ Ц І  столѣтіе изученіе римскаго права и вообще 

юриспруденція получаютъ новую жизнь отъ того же самаго об
стоятельства, которое вдохнуло въ нихъ новую жизнь еще въ XVI 
столѣтіи; снова вошло въ свои права историческое изслѣдованіе.

8) Ср. Б рун са  въ Jahrb des gem. R. I стр. 9 0 -9 2 .
®) lo a c h . M y n sin g e r . f  1588, A n d r e a s  G a ill 1526 — 1587, M a th ä u s  

W e se m b e c k  1531 — 1586 (родомъ иидердандецъ), Herrn. V u l t e j u s  1555 
— 1634, lo h . H a r p p r e c h t  1560— 1639, C h r is to p h  B e s o ld  1577— 1638,R e in ,  
B a c h o v  von  E c h t  f  1635, M a tth . B e r l ic h  f  1638, B e n e d . C a rp zo v  1595 
— 1666. lo h .  B r u n n em a n n  1608— 1672, D a v id  M ev iu s  1609— 1670, W o lfg .  
Ad. L a u te r b a c h  1618— 1678, e. Ad. S tr u v e  1619 —  1692, lo h . S c h i l l e r  
1632— 1705, Sam . S tr y k  1640— 1701, C h r ist . T h o m a siu s  1655— 172S, I. H. 
v. B e r g e r  1657— 1732, J u s t . H en n . B ö h m er  1674— 1749, 1. B. v. W e r n h e r  
1675— 1742, Sam. v. C o c c e j i  1679—1756, I. G. H e in e c c iu s  1681— 1741, A u 
g u s t in  v. L e y se r  1683— 1752, D a v id  Ge. S tr u b e  1694— 1775, Fr. E s . v. 
Pnfendorf (1707— 1785), Ge. L udw . B öh m er. 1715 —  1797, lo h .  A u g. H e l l -  
fe ld t  1717— 1782, lo h . A u g. B a c h  1721— 1758, L u d w . J u l. Fr. H o p fn e r  
1743— 1796, C arl Chr. H o fa c k e r  1749—  1793, P h il. Fr. W e is  1 7 6 6 -1 8 0 8  
учитель Савиньи, Chr. F r. G lü ck  1755— 1831.



Римское право снова стали разсматривать какъ результатъ много- \ 
вѣковаго развитія, и въ этомъ-то развитіи стали искать иобрѣли / 
объясненіе истиннаго смысла началъ Corpus juris. Вотъ поче- j 
му и возникшую въ это время новую школу назвали и с т о -  і 
р и ч е с к о ю .  Основаніе ея положилъ еще Г у с  т а в~ ъ" Г у  г o j tf 
(1764— 1844) *), величайшій же представитель и общепризнанный 
глава ея есть Ф р и д р и х ъ  К а р л ъ  ф о н ъ  С а в и н ь и  (1779 
—1861) 2). Отъ исторической школы 15 столѣтія эта новая исто
рическая школа отличается главнымъ образомъ тѣмъ, что она , 
обращала особое вниманіе на строгое разграниченіе понятій и * 
на указаніе систематической связи между отдѣльпыми полозке- 
ніями римскаго права. Въ этомъ отношеніи особенно заслужи- 
ваетъ быть названнымъ Г е о р г ъ  Ф р и д р и х ъ  П у х т а  (1798 
— 1846), замѣчательнѣйшій изъ учениковъ Савиньи 3).

1) Ср. Савиньи, der zehente Mai, Zeitsclir. f. gesch. RW. IX. 13.
-) Савиньи не только формулировать программу исторической школы (см. § 

10 прим. 1), но еще до этого разработкою' одного изъ отдѣльныхі ученій (ученія 
о владѣніи 1803, 6 изд. 1886, 7 изд. по смерти автора 1865) преподалъ образецъ 
для изсдѣдованія римскаго права.^гКромѣ того гдавныя сочиненія его суть выше- 
приведенный „Geschichte des römischen Rechts im M ittelalter“ и „System des 
heutigen Römischen Rechts, (§ 11). Ср. Ш ейрля Einige Worte über Friedr“ 
Carl von Savigny, (1850). А рн дтса  рѣчь въ день празднованія памяти Фридр* 
Карла Савиньи, произнесенная 31 октября 1861, krit. VJSchr IV стр. 1 и сл/ 
Г ейдем анна рѣчь, произнесенная въ день, установленный берлинскимъдоридиче- 
скимъ обществомъ 29 ноября 1861 г. для празднованія памяти Савиньи, deutsche 
Gerichtszeitung 1861 № 90. И герингa. Friedrich Carl von Savigny, Iahrb. f# 
Dogm. V. 7 (1861). Ш тинцинга Friedrich Carl von Savigny (1862). Р удорф а  
Friedrich Carl von Savigny. Erinnerung an sein Wesen und Wirken. Zeitsclir. f 
R. Gesch. II стр. 1—69 (1863). Еетм ана Гольвега Erinnerung an Friedrich 
Carl von Savigny als Rechtslehrer, Staatsmann und Christ. Zeitsclir. f. R. Gesch 
VI стр. 42 и сл. (1867).

*) Некрологи этого ученаго, слишкомъ рано для нашей науки похпщеннаго 
смертью, составлены Щ талемъ и Ветцел емъ и помещены въ Beilage zur Augsb. 
allg. Zeitung 5 февраля 1846 г. и въ krit. Jahrb. der deutschen R. W. 1846. 
стр. 283 п сл. и въ Губера Ianus 1846 стр. 337 и сл. (оба они перепечатаны 
также въ пзданіи Рудорфа von Puclita’s kleinen civil. Schriften). Изъ другихъ 
писателей, относящихся къ этому направленію и леріоду, остается назвать наи- 
болѣе замѣчательныхъ изъ умердшхъ; лишь немногіе изъ нихъ были непосред
ственными учениками Савиньи. Именно: Іог. Фр. Людв. Гешепъ 1778 — 183 7 

Аря. Г ейзе 177S—1851, I. Хр. Г ассе  1779-1830, Эд.ІІІрадеръ 1779-1 8 6 0  
Альб. ІІІвеппе 1783 — 1829, Х р істіанъ  Фридрихъ М юлленбрухъ 1783 —



йсторйческое изслѣдованіе римскаго права господствуй и 
теперь. Хотя историческая школа не осталась безъ противниковъ 
(§ 10), но эти послѣдніе вовсе не касались той истины, что; пол
ное уразумѣніе сущности римскаго права, какъ и всякаго'; во
обще положительнаго права, можетъ быть достигнуто лишь пу~ 
темъ историческаго изслѣдованія. Дѣло у нихъ шло совершенно 
о другомъ 4).

§ Ю.
Направленіе, противопоставившее себя исторической школѣсъ 

самаго ея возникновенія и извѣстное подъ именемъ философ
ской школы, спорило съ историческою школой не столько о пра
вильной методѣ изслѣдованія даннаго положительнаго права, 
сколько о томъ, какимъ образомъ возможно послѣдующее образо- 
ваніе такого права; историческая школа при этомъ указывала больше 
на историческое двйженіе, а такъ-называемая философская—на авто
номическое творчество1). Сверхъ того изъ среды философской школы 
указано было еще и на то, что для правОвѣдѣнія какъ практической 
науки историческое изслѣдованіе должно быть лишь средствомъ '

1843, Эг. ф. Лэръ 1784— 1851, Дан. У нтергольцнеръ 1787— 1838, К. А. О. 
Кленце 1795 — 1838, Фр. Людв. (ф.) Келлеръ 1799— 1860.

*) Ср. S. I. Hingst proeve eener geschiedenis der historische school, 1859. 
Объ этоыъ Виндшейда krit. YJSchr. II стр. 307 — 30). О сочпяеніи Е. И. 
Зейда: das practische Bediirfnisz der Rechtsreform gegenüber der historischen 
Schule (1S65), см. Б еккера krit. VJSchr. VII стр. 464—470.

*) Эта противоположность со всею рѣзкостью высказалась по случаю предложен- 
наго Антономъ Фридрихомъ Юс'тусомъ Тибо (1772 — 1841) вопроса: Не 
пора ли теперь, послѣ изшанія французовъ изъ Германіи, свергнуть съ себя 
также иго чужеземнаго права, составивъ общегерманскій кодексъ? Тибо отеѣтилъ 
на этотъ вопросъ ̂ утвердительно („ ііЪег die Nothwendigkeit eines allgemeinen bür
gerlichen Gesetzbuches für Deutschland“ 1814, 3 изд. 1&40), между тѣмъ какъ 
Савиньи въ своемъ°знаменитомъ возраженіи: „über den Beruf unserer Zeit 
zur Rechtswissenschaft und «Gesetzgebung“ (1814, вновь изданное 1828. e 1840) 
отказывадъ тому времени въ способностикъ законодательству, которое въ главныхъ 
.чертахъ должно быть ничѣмъ инымъ какъ редакціею дѣйствующаго права; по
знать послѣднее— вотъ его задача; улучшенія настоящаго иоложенія можно ожидать 
не отъ законодательства, а отъ науки. Въ этомъ сочпненіи содержится истинная* 
программа исторической школы: право не вщѣлывается, а существуетъ и раз
вивается вмѣстѣ съ народомъ. Ср. еще, а также и насчетъ пижес.тѣдуюідаго въ 
текстѣ, Тибо über die s. g. historische und nicht-his torische Schule, Arch. f. 
civ. Pr. XXI 16. (18S8).



для достиженія цѣли, но не самою цѣлью. И действительно, 
нельзя отрицать, что по отношенію къ римскому праву не всѣ 
представители исторической школы всегда надлежащимъ образомъ 
сознавали, что ближайшее значеніе имѣетъ для наеь не то, ка- 
кимъ было римское право въ то или другое время, а то, ка- 
кимъ образомъ оно должно дѣйствовать у насъ нынѣ2)-

Другая оппозиція исторической школѣ, возникшая въ послѣд- , 
ніе годы, спеціально относится къ господству римскаго права въ 
Германіи. Подобно школѣ 4 естественнаго права, но конечно съ 
другой точки зрѣнія, она начала съ того, что отрицала справедли
вость этого господства; было указано, что римское право есть чу-, 
жое право, что оно по большей части содержитъ въ себѣ мертвый 
матеріалъ, что чрезъ него незаслуженнымъ образомъ было бы ото
двинуто на задній планъ и задерживалось бы развшгіе германскаго 
права3). Горячій споръ, возгорѣвшійся по этому поводу между „рома
нистами“ и „терманистами“, продолжался не долго; но противополо- 
женіе, отъ котораго отправлялась названная отгозиція, еще доселѣ 
преобладаетъ въ научномъ изложеніи римскаго права. Ибо, какъ 
это можно съ увѣренностью утверждать, если между знатоками 
дѣла нынѣ уже не замѣчается никакого разногласія относительно 
того, что римское права не должно считаться лъ Германіи вторгнув
шимся въ нее безъ всякаго основанія, но что и для Германіии

3) О „забдужденіяхъ такъ-называемаго псторико-юридическаго метода“, гово
ришь уже въ 1827 Гассе, Rhein. Museum I стр. 66.

3) Здѣсь нужно указать главнымъ образомъ на два сочиненія: И. Ф. Ки- 
рульфа Theorie des gemeinen Civilrechts 1 (единственный) т. 1839. и Г. Безел:ера  
Volksrecht und Juiistenrecht 1843. Кирульф.ъ требовалъ, чтобы на основаніи 
нынѣ общепрпзнашшхъ припциповъ, все равно изъ какого бы они источника ни 
происходили, создано было повое право, которое заимствовало бы свою обязатель
ную силу не изъ Corpus juris, но наоборотъ само сообщало ему обязатель
ную силу. Б езелеръ  ухватился за то положеніе, которымъ историческая школа 
противъ самой себя оправдывала примѣнепіе римскаго права въ Германіи, бес
спорно вышедшее не изъ среды народа—положеніе, что при болѣе развитыхъ отно- 
шеніяхъ правопроизводящая с т а  парода переходить отъ него къ юристамъ, какъ 
его естественные представителямъ ; Безелеръ утверждалъ, что правосознаніе 
юристовъ, конечно, можетъ быть истиннымъ выраженіемъ національнаго ума, но 
не непремѣнно, и что именно правосознаніе германсклхъ юристовъ при вве- 
деніи въ дѣйствіе римскаго права не было такимъ выраженіемъ. Ср. § 16 к слѣ- 
дующео примѣчаніе. Кромѣ Кирульфа п Безелера можно еще указать и аБ луы чіл  
*Le neueren Rechtsschulen der deutschen Juristen 1841, 2 изд. 1882.



для всего новѣйшаго міра оно имѣетъ такое же значеніе, какъ  
и вся античная культура, которой оно есть лишь одна изъ отра
слей, что по отношенію къ римскому праву, какъ и по отнош е- 
нію ко всей античной культурѣ, задача наша состоитъ не въ- 
томъ, чтобъ отвергать и  изгонять его, a скорѣе въ томъ, чтобы ум
ственно усвоить его себѣ и по устраненіи изъ него всего противо- 
рѣчиваго и неприложимаго превратить это чужеземное право въ 
наше собственное: то нельзя .не признать, что у различныхъ- 
изслѣдователей римскаго права замечается различная степень 
энергіи въ стремленіи къ такому именно онѣмеченію послѣд- 
няго 4). Что же касается до того, какъ далеко должно про

' ) Очевидно, что при этомъ не безразлично, какого держ атся принципа  
по- отношенію къ возбужденному Б е з е л е р о м ъ  вопросу (конецъ преды дущ его  
примѣчанія). Въ этомъ отношеніи нужно замѣтить слѣдующее. Положеніе, что 
правосознайіе германскихъ юристовъ при принягіи римскаго права было истпн- 
ньшъ выраженіемъ національнаго духа, можно понимать двоякимъ образомъ. Съ- 
одной стороны, тутъ можетъ подразумѣваться, что существующее уж е въ народѣ  
сложилось въ* умѣ юристовъ въ ясное убѣжденіе, а съ другой, что хотя у народа  
и не было никакого юридическаго представленія, но что въ умѣ юристовъ об
разовалось лравосознаніе, соотвѣтствующее особому складу и  образу жизни  
именно нѣмецкаго народа, ’согласное съ его природою. Какъ въ томъ, такъ п  
въ другомъ смыслѣ' нельзя утверждать, что сознаніе германскихъ юристовъ- 
относптельно законной силы Corpus ju ris  было національно; въ первомъ смыслѣ 
потому, что содержаніе Corpus ju r is  было совершенно неизвѣстно большинству 
германскаго народа; во второмъ потому, что юристы считали обязательными в с £  
отдѣльныя законоположенія Corpus juris, не справляясь съ тѣыъ, примѣнимы ли 
они или нѣтъ. Юристы увлечены были при этомъ нравственнымъ теченіемъ, кото
рое господствовало во все ихъ время, именно пассивною преданностью античной; 
ьультурѣ, ослѣплявшей своимъ блескомъ. Эта преданность есть историческій фактъ^ 
совервшвшійся не только въ области права, но и въ другихъ областяхъ; сообр а  
зуясь однако съ его результатами, нельзя назвать его фактомъ печальнымъ, ибо  
онъ безмѣрно увеличить умственное достояніе нашего народа; тѣмъ не мснѣе по 
способу осуществленія, его нельзя считать дѣломъ національнымъ. Національнымъ  
дѣломъ быдъ бы онъ тогда, если бы помянутая преданнность не была пассивна,, 
еслпбъ умъ юристовъ въ принятіи римскаго права оставался бы и въ самомъ при
способлены нѣмецкпмъ. Но этого не случилось, и въ помянутомъ принятіи онъ  
оставался чужеземнымъ. Лишь мало по малу сталъ онъ мужать и снова думать о сво
ей национальности; юристы приложили свое стараніе къ этому дѣлу, стали пересм а
тривать постановленія Corpus ju ris, выбрасывать изъ нихъ все чужеродное, а  одн о
родному сообщать силу національнаго права, словомъ стали передѣлывать чуже зем
ное римское право въ отечественное. Это развитіе продолжается и теперь, оно да 
леко еще не окончилось. Нельзя не сознаться, что емугораздо болѣе способствовало-



стираться это стремленіе, то, во избѣжаніе пагубной путаницы, 
на практикѣ слѣдуетъ держаться того, что римское право должно 
во всякомъ случаѣ примѣняться въ томъ видѣ, въ какомъ оно содер
жится въ Corpusjuris, пока не будетъ доказано, что тѣ или другія  
лостановленія послѣдняго непримѣнимы либо вслѣдствіе цесуще- 
ствованія тѣхъ отношеній, которыхъ они касаются, либо вслѣдствіе 
того, что отвергнуть ихъ основной приндипъ, либо оттого, что 
они противорѣчатъ основному принципу нынѣшняго юридическаго- 
порядка, и наконецъ, либо потому, что они отмѣнены другимъ 
противоположнымъ имъ источникомъ.

§ 11.
Что касается "формы научнаго изложенія, то до 17 столѣтія 

господствовала экзегетическая метода. Съ этого времени стали 
преподавать римское право, хотя и въчпорядкѣ титуловъ пандек- 
товъ, но’ такимъ образомъ, что / ученіе, содержащееся въ каж- 
домъ титулѣ, излагалось свободно (т. н. легальный порядокъ). 
Самое полное сочиненіе этого рода и въ тоже время какъ бы 

'завершающее собою научную разработку римскаго права до- 
возникновенія исторической школы, есть сочиненіе Г л jo к а > 
подробное заглавіе котораго будетъ приведено въ слѣдующемъ 
параграфѣ. Между тѣмъ появились' и систематическія сочиненія, 
но сначала разрозненно; съ конца прошлаго столѣтія они совер
шенно вытѣснили пандектный порядокъ. Въ основу ихъ сна
чала лоложена была система институцій, въ которую каж
дое изъ нихъ внесло различныя измѣненія. Употребительный 

•нынѣ и введенный также въ предлагаемый учебникъ поря
докъ расположенія матеріала зиждется на томъ же основа- 
ніи, которое впервые выставилъ Г у г о  (Institutionen des heuti
gen römischen Rechts 1789) и подробнѣе развилъ Г е й з е (Grun-

воззрѣніе Б езел ер а , породившее сомнѣніе, чѣмъ общепринятое воззрѣніе,. кото
рое по меньшей мѣрѣ грозить привести къ неумѣстному квіетизму. — И герингъ  
Geist des röm R. 2 изд. I § 1 противъ принципа национальности права выстав- 
ляетъ приницпъ универсальности; принятіе римскаго права есть, по его мнѣнію, 
выраженіе этого послѣдняго принципа; народы, думаетъ онъ, должны находиться 
между собою въ постоянномъ обмѣнѣ идей и дѣйствнтельно предназначены къ- 
этому^рб>іѣну. Это, конечно, справедливо; но изъ этого не слѣдуетъ, что особен
ность каждаго народа не должна служить окончательною мѣркою въ вопросѣ о 
томъ, справедливо ли то или другое считается его правомъ или нѣтъ.



driss eines Systems des gemeinen Civilrechts 1807). Главное произ
ведение этого направленія есть „System des heutigen römischen 

Kechts“ С а в и н ь и , котораго, къ сожалѣнію, окончена лишь, не 
большая часть (§ 12).

§ 12.
Наиболѣе замѣчательныя полныя сочинеиія по пандектному 

праву1) суть слѣдующія.

А. По ЛЕГАЛЬНОМУ ПОРЯДКУ.

1 ) M a th a e i W e se m b e c ii Paratitla in Pandectas iuris civilis. 
Bas. 1568. 1575 и сл., послѣдній разъ въ Amstel. 1865. 4.

2 ) J a  с. C u ia c ii Paratitla in libros quinquaginta Digestorum  
s. Pandectarum. Lugd. 1570. 12, Paris. 1641. 12. .

3) J u s t i  M eier i Argentorantese collegium. Argent. 1657. III. 4.
4 ) Joh. Schilteri Exercitationes ad Pandectarum libros. Jenae

12: l) Обзоръ эк зегети ч еск и хъ  работъ см. у H a u b « ld  doctrinæ pan-
dect&rum lineamenta p. 3 sqq.—Для отысканія разсѣянныхъ въ различныхъ сочпне- 
ніяхъ изслѣдованія объ отдѣльныхъ мѣстахъ Corpusjuris могутъ служитьслѣдую- 
щія произведенія: C. Ferd. H om m elii corpus juris civilis cum’notis variorum. 
Lips. 1768. 8. (къ институціямъ и пандектамъ). A n t. S c h u lt in g i i  notæ ad Di- 
gesta s. Pandectas ed. Schmallenburg. Lugd. Bat. 1804— 183$. V II. 8. Т. Ш и м . 
н ельпф енга Hommel redivivus. Cassel 1858— 1859. III. 8. Указанія относитель
но изслѣдованій отдѣльныхъ предметовъ можно найти въ слѣдующихъ общихъ 
бябліографическихъ трудахъ: M a rt. L ip e n ii  Bibliotheca realis iuridica, post F  
G, Struvii et G. A. Jenichenii curas eméndata multis accessionibus aucta et lo- 
cuple^àta. Lips. 1757. II. f. Съ дополненіями ПІотта 1775, З ен к е н б ер г а  1789, 
М а д и н а  1817—1830. Р есси га  Repertorium der in den seit 1790 erschienenen 
practisch juristischen Sammlungen befindlichen Aufsätze und Fälle. 1802.1 S. 
Эрша Literatur der Jurisprudenz, продол. K önne 1823.8. Зикеля Repertorium 
über die 1892—1834 erschienen Sammlungen von juristischen Aufsätzen und 
Entscheidungen 1835. II. 4. Капп лер a juristisches Prompt uarium. Ein Reper
t o r i u m  über alle in .d. J. 1800—1837 erschienen Abhandlungen über die ein" 
zelnen Materien aus der gesammten Rechtswissenschaft (за искгюченіемъ уголов- 
наго права). 2 изд. 1837. 8. ПІлеттера Handbuch der juristischen und staats 
wissenschaftlichen Literatur. 1843. 4. Энгельмана Bibliotheca iuridica. 1840. 
1848. 8. [Продолженная В утте 1868]. В альтера Handlexicon der juristischen 
Literatur des 19 Jahrh. 1854. 8. Для дйссетаціи: V o g e l lexicon litteraturæ  
academico-iuridicæ 1836—38. II  S. — Отдѣльные юрпдшгескіе предметы въ аз- 
бучномъ порядкѣ изложены у Be иске Rechtslexicon für Juristen aller deut
schen Staaten 1836—1861. X V I. 8.



1675— 1680. 4. Въ послѣдствіи подъ заглавіемъ: Praxis iuris Ro
mani in foro Germanico II. fol., вы гослѣднійразъвъ Francof. 1733.

5) S a m . S t r y k i i  Usus modernus Pandectarpn. W itenb. 1690—  
1692. IV. 4, послѣднее въ Hal. 1746— 1780 IV. 4.

6 ) Ulr. Huberi Praelectiones iuris civilis. Lips. 1707. III. 4, по
ч у д н е е  въ Neap. 1784. III. 4.

7) W o lfg . Ad. L a u te r b a c h i i  Collegium theoretico-practicum  
ad (fuinquaginta Pandectarum libros. Tub. 1690— 1711. III. 4., по
з д н е е  (ed. XYI) тамъ же 1784. III. 4.

8 ) G e. Ad. S tru iv ii Syntagma iuris civilis secundum ordinem 
Pandectarum. Francof. et Lips. 1692— 1701. III. 4. ed. I l l  тамъ же 
1738. III. 4.

9) Jo. Y o e t i i  Commentarius ad Pandectas. tom. I Lugd.'Bat. 
1698. f. tom. II. Hag. Com. 1704. f., Hag. Com. 1707. II. f. и тамъ 
же чаще, послѣднее въ Hal.' 1776— 1780 YI. 8.

1 0 ) lu s t .  H en n  B o e h m e r i Introductio in ius Digestorum. Hal. 
1704. 8., послѣднее (ed. XIV) тамъ же 1791. 8.

1 1 ) Io. O rtw . W e s t e n b e r g i i  Principia iuris secundum ordi
nem Digestorum. Harder. 1712. 8, Lugd. Bat. 1732. 8. и чаще, no 
<слѣднее въ Berol. 1814. II. 8.

1 2 ) G er. N o o d t i i  Commentarius in Pandectas, къ первымъ 4 
книгамъ. Lugd. Bat. 1716. 4., къ книгѣ 1— 27 in Opp. tom. П . 
Lugd. Bat. 1724 f. и въ иозднѣйшихъ изданіяхъ всѣхъ его со- 
чиненій.

13) Іо. G o tt l.  H e in e c c i i  Eleménta iuris civilis secundum or
dinem Pandectarum. Amst. 1728. 8., лослѣднее въ Lips. 1797. 8.

14)‘ K ob. Io s . P o th ie r  Pandectæ Iustinianæ in novum ordinem 
digestæ. Paris 1748— 1752. HI, ib. 1820. Y. 4.

15) Jo. A ug. H e l l f e ld  Jurisprudentia forensis secundumPandecta- 
'rum ordinem proposita. Jen. 1764. 8., послѣднее тамъ же 1806. 8.

16) Х р и ст . Фри др. Г. л ю к ъ Ausführliche Erläuterung der Pan- 
decten nach Hellfeld. Эрлангенъ 1790— 183Ö. XXXIV. 8. 2 изд. 
отъ I— III тамъ же 1797— 1807. Продолжалъ его М ю л ен б р у х ъ  
т. XXXY— XLIII. Эрл. 1832— 1843. Затѣмъ Ф ей нъ  т. XLIY, 
ХЕУ.,Эрл. 1851— 1853. (Затѣмъ А р н д т с ъ  т. XLYI. Эрл. 1868 
— 1869.)

17) J u l. F r id r . M a lb la n c  Principia iuris Romani secundum 
.ordinem Digestorum. Tub. 1801— 1802. I. II. 1. 2. 8.



В. СИСТЕМАТИЧЕСКІЯ^СОЧИНЕНІЯ.

1) F ran c . Connanj. Commentariorum iuris civilis libri X. Pa
ris 1553. II. f., послѣднее въ Neap. 1724. II. f.

2 ) H ug. D o n e lli 'i  Commentarii iuris civilis, lib. 1— 11. F ran -  
cof. 1589. 1590. H. f. 1. 12 —  28 cura Sc. Gentilis. F ranco! 
1595— 1596. ІП. f. Новое изданіе К е н и г а , а по его смерти. 
Б у х ер а . Norimb. 1801— 1834. XVI. 8. Ср. А а р о н а  Beiträge 
zur Lehre von der negotiorum gestio I  стр. 143— 146.

3 ) H errn. Y u l t e i i  Jurisprudents Romanæ a Justiniano com- 
positæ L. H. Marb. 1590. 8., послѣднее. тамъ же 1748. II. 8.

4) Ge. Ad. S t ru v i i  Jurisprudentia Romano-Germanica forensis. 
Jen. 1670. 4., послѣднее въ .Bamb. 1767. 8.

5) J ea n  D о m at les lois civiles dans leur ordre naturel. Paris 168& 
— 1697. V. 4 ., послѣднее Paris 1777. II f.

6 ) Jo. H enr. de B e r g e r  Oeconomia iuris"ad usum hodiernum  
accomodati. Lips. 1712. 4., послѣднее Lips. 1801. 4.

7) C arl C h r is to p h . H o fa c k e r  Principia iuris civilis Romono- 
Germanici. Tub. 1788— 1798. III. 8., тамъ же 1800— 1803. III. 8.

8 ) Г у ст . Г уго  Institutionen des heutigen Römischen Rechts. 
Berlin 1789. 8. Чаще съ измѣненнымъ заглавіемъ, послѣднее 
(7 изд.) подъ заглавіемъ: Lehrbuch des heutigen Römischen Rechts. 
Berlin 1826. 8.

9) А нт. Ф ридр. Ю ст. Т и бо System des Pandectenrechts. 
Jena 1803. H. 8., 8 изд. Jena 1834. II. 8, 9 изд., сдѣланное по смер
ти автора Б у х г о л ь ц е м ъ . Jena 1846. II. 8.

10) Г о тл . Г у ф е л а н д ъ  Lehrbuch des in den deutschen Län
dern geltenden gemeinen oder subsidiarischen Civilrechts. Giessen 
1808— 1814. П. 8.

1 1 ) А льбр . Ш вепп е Das römische Privatrecht in seiner An
wendung auf deutsche Gerichte. Altona 1814, IH. 8., 4 изд. съ 3- 
тома продолжалъ М ейеръ . Gott. 1828— 1834. Y. 8.

ь 12)Ф ер д. М ак ел ь дей  Lehrbuch des heutigen römischen Rechts- 
Gieszen 1814. 10 изд. тамъ же 1833. II. 8., въ 11 и 12 разъ  
до смерти автора издано Р о с г и р т о м ъ  Giessen 1837— 1842. П. 
8 ., въ 13 и 14 разъ Ф ри дом ъ . Wien 1851. 1862.

13) I. Н. В е н и н г ъ -й н г е н г е й м ъ  Lehrbuch des gemeinen 
Civilrechts. München 1822— 1825 III. 8. 5 изд. сдѣланоі. A. Фри-



ц о м ъ . München 1837. 1838. III. 8. Прибавлеяіе: Erläuterungen, 
'Zusätze und Berichtigungen yon I. À. F r it  z. Freiburg 1833— 1839. II. 8 .

14) C hr. F r ie d r .  M ü h le n b ru c h  Doctrina Pandectarum. Hai. 
1823— 1825. III. 8., ed. 4. ib. 1838. III. 8. На нѣмецкомъ подъ  

заглавіемъ: Lehrbuch des Pandectenrechts. Halle 1835— 1836. III. 
8 . По смерти автора вновь издано Ma дай . Halle 1844. 8.

15) I. А. З е й ф е р тъ  Praktisches Pandektenrecht. Würzburg 1825. 
III. 8. По смерти автора издано въ четвертый разъ Е . А. З е й -  
.ф ертом ъ 1 т. въ Вюрцбургѣ 1860, 2 т. 1 отд. 1863 [2 т. 2 отд. 
1867].

16) Г. Фр. П у х та  Pandekten. Leipzig 1838. Съ 4 изд. изда
валось Р у д о р ф о м ъ , въ 10 разъ въ 1866.

17) И. Ф, К. Г еш ен ъ  Vorlesungen über das gemeine Civil- 
rech t.n o  оставленнымъ имъ рукописямъ и зд ан оЭ р к сл ебен ом ъ . 
^Gött. 1838— 1840. III. 8.

18) К. А .В а н г е р о в ъ  Leitfäden für Pandektenvorlesungen. Marb. 
1838— 1847. III. 8. 6. передѣланное изданіе подъ загл. Lehrbuch 

der Pandekten. Marb. 1851— 1856. III. 8. Два первые тома въ 7 
дополненномъ и исправленному изданіи 1863. 1867 [3 томъ 1869].

19) И. Ф. К и р у  ль фъ Theorie des gemeinen Civilrechts. (одинъ 
томъ)*. Altona 1839. 8.

2 0 } К. Ф. Р о с г и р т ъ  Gemeines Ideutsches Civilrecht. Heidelb. 
1840. III. 8.

2 1 ) Ф ридр. К ар л ъ  ф он ъ  С ави н ьи  System cfes heutigen rö
mischen Rechts. Berlin 1840— 1849: VIII. 8. Продолжепіе: D as 
Obligationenrecht als Theil des heutigen römischen Rechtes. Berlin 
1851. 1853. II. 8. (не докончено).

2 2 ) К ар л ъ  Ф ридр. С и н тен и съ  Das practische gemeine Civil
recht. Leipzig 1844— 1851. III, 8. 2 изд. тамъ же I860— 1861.
III . 8. [3 изд. тамъ же 1869].

23) Л удв. А рнд'стъ Lehrbuch der Pandekten. München 1852. 
8 . 5 изд. тамъ же 1865. 8. [6 изд. тамъ же 1868].

24) Ал. Б р и н ц ъ  Lehrbuch der Pandekten. lAbtheil. E li. 1857.
2  Abth. 1 Hälfte тамъ же 1860. 8. [2 изд. 1 и 2 выпуски 
1868. 1869].

25) Фр. Л удв. К е л л е р ъ  Pandekten. Лекціи, изданныя докт. 
Э м и л ем ъ  Ф ри д бергом ъ  по смерти автора. Leipzig 1861. 8. 
Вновь издано Л евисом ъ , 1866.



Главнымъ сбразокъ сборникъ чужихъ мнѣній лредставляетъ. 
собою слѣдующее сочиненіе:

Руд. ф. Г о л ь ц ш у г е р ъ  Theorie und Casuistik des gemeinen. 
Civilrechts. Ein Handbuch .für Praktiker. Leipzig 1843— 1854. III. 
8. Въ 3 разъ издано послѣ смерти автора Эм. Кунце. Leipzig- 
1863—1864. ІП. 8.

Краткія обзоръ пандектнаго права можно найдти въ весьма 
талантливой и поучительной статьѣ Брунса, ном. въ Encyclopädie 
der Rechtswissenschaft v. HoltzendorfiPs.' I стр. 249—372 (1869).

Изъ многихъ програмиъ къ лекціямъ пандектнаго права точ
ными литературными указаніями отличается

Эд. Бэкинга Pandekten-Grundrisz eines Lehrbuchs des gemei
nen auf das römische Hecht gegründeten Civilrechts. 5 изд. 1861. 8_ 

Слѣдуетъ далѣе указать на схЬдующее сочиненіе, которое хотя и 
относится къ чисто римскому праву, но излагаетъ его такъ об
ширно, что не только достигаетъ размѣра учебниковъ пандект- 
наго права, но даже превышаете его:

Эд. Бзкингъ Institutionen, ein Lehrbuch des römischen Privat
rechts. 1 т. Bonn 1843. 8. Второе изданіе подъ завлавіемъ: Pan
dekten des römischen Privatrechts, oder Institutionen des gemeinen 
Civilrechts. 1 томъ Bonn 1853. 8. 2 т. 1 вып. Лейпцигъ 1855. 8.

Наконецъ; нельзя пройдти молчаніемъ два сочиненія, кото
рыя хотя имѣютъ цѣлыо ближайшимъ образомъ изслѣдоваше 
мѣстнаго права, тѣмъ не менѣе чрезвычайно важны и для об
щаго права; первое изъ нихъ должно быть даже причислено къ 
замѣчательнѣйшимъ явленіямъ въ юридической литературѣ. Это 
суть:

Карла Георга (фонъ)Вехте.раНаМЬисЬ des im Königreich. 
Würtemberg geltenden Privatreehts. 2 томъ (въ первомъ содер
жится иеторія вюртембергскаго права). Stuttgart 1842 — 1851. 
(Къ сожалѣнію, только общая часть!). Сюда же и того же автора: 
Erörterungen aus dem Römischen, Deutschen und Würtembergischen 
Privatrecht. 3 Hefte. Stuttgart. 1845. 1846. 8.

I. Унгера System des • œsterreichischen allgemeinen Privat
rechts 1 и 2 томъ, содержащій въ себѣ общую часть, Leipzig 
1856. 1859; безъ перемѣнъ издано тамъ же въ 1863 и сл. 6 томъ, 
содержащій въ сабѣ на слѣдственное право, такъ же 1864.



§ 12 а.
Остается еще указать на наиболѣе важные для римскаго права 

журналы (болѣе новые).
Zeitschrift für geschichtliche Rechtswissenschaft, издав. Савиньи, 

Эйхгорномъ и Гешеномъ (по смерти послѣдняго его мѣсто за- 
нялъ сначала Кленце, а потомъ Рудорфъ). Berlin 1815— 1 8 5 0 .15 т.

Archiv für civilististische Praxis, изд. сначала Генслеромъ, Миттер- 
майеромъ, Швейцеромъ, а въ послѣднее время послѣ различныхъ 
перемѣнъ, изд. Франке, Линде, Миттермайеромъ, Рено, Вангеро- 
вымъ, Аншюцомъ и Фиттингомъ. Heidelberg 181$— 1866. 49 т* 
Т. 50— 52. 1867— 1869.

Rheinisches M useum  für Jurisprudenz, издав. Гассе, въ послѣд- 
ствіи вмѣстѣ съ нимъ и послѣ него Блюме, Пухтой, Пугге, Бет- 
манъ-Гольвегомъ, Бэкингомъ, Унтергольцнеромъ. Bonn 1827—  
1835. 7 т.

Zeitschrift für Civilrecht und Prozess, изд. Линде, Марецод- 
лемъ, Венингъ-Ингенгеймомъ, въ послѣдствіи двумя первыми и  
Шретеромъ, подъ конецъ Линде и Шульте. Giessen 1827— 1865. 
2 0  т. и новое продолженіе (N. F.) т. т. 1— 22. Съ 22 ;т. новаго про- 
долженія ничего больше не появлялось.

Jahrbücher für historische und dogmatische Bearbeitung des rö
mischen Rechts, изд. K. и В. Селлемъ. Braunschweig 1841— 1846; Зт.

Archiv für practische Rechtswissenschaft, изд. Эльверсомъ, Ше- 
феромъ, Зейцомъ и Гофманомъ, нынѣ Эмминггаусомъ, Гофманомъ, 
Игерингомъ, Мартиномъ и Зейцомъ. Marb. u. Leipzig, въ послѣд- 
ствіи Darmstadt und Leipzig, 1853— 1867. 10 т. и новое про- 
долженіе т. 1— 4. т. 5. 6. 1868. 1869.

Jahrbücher für die Dogmatik des heutigen römischen und deut
schen Privatrechts, изд. Герберомъи Игерингомъ, потомъ однимъ* 
Игёрингожъ* Jena 1857— 1866. 8 томовъ т. 9. 10 тетрадь 1. 2. 
І868. 1869. Съ 10 т. изд. И г е р и н г о м ъ  и У н гер ом ъ .

J a h rb u ch  d es g e m e in e n  d e u tsc h e n  R ech ts , издБеккеромъ  
и Мутеромъ, съ 3 тетради 5 т. также и Штоббе. Leipzig 1857—  
1863. 6 т. Къ сожалѣнію, не продолжается.

Z e it s c h r if t  fü r  R e c h ts g e s c h ic h te , изд. Рудорфомъ, Брун- 
сомъ, Ротомъ, Меркелемъ (f)  и Белау. Weimar 1861 —  1869. 8 
томовъ.



Критическіе журналы (болѣе новые) суть:
Kritische Jahrbücher für deutsche Rechtswissenschaft, и зд .Р и х -  

теромъ, а въ послѣдствіи Рихтеромъ и Шнейдеромъ и подъ ко
нецъ однимъ Шнейдеромъ Leipzig 1837— 1848. 24 тома.

Kritische Zeitschrift für die gesammte Rechtswissenschaft, изд. 
Бринкманомъ, ХеРнбургомъ, Клейншродомъ, М арквардсеномъ, 
Пагенштехеромъ; Клейншродъ и Пагенштехеръ въ послѣдствіи 
отказались* а ихъ мѣсто заступили Гилленбрандтъ и Ш тинцингъ. 
Heidelberg 1853— 1859. 5 томовъ.

Kritische Ueberschau der deutschen Rechtswissenschaft und G e
setzgebung, издав. Арндтсомъ, Блунчли и Пецлемъ. München 1853 
— 1859. 6 -томовъ.

Оба послѣдніе журнала соединены теперь въ слѣдующій одинъ: 
Kritische Vierteljahresschrif für Gesetzgebung und Rechtswissens

chaft, изд. Пецлемъ при сотрудничествѣ Арндтса, Блунчли, Дерн- 
■бурга, Гиллебрандта, Марквардсена, Ш тинцинга, съ 6 тома Пец
лемъ и Беккеромъ. München 1859— 1870. 12 томовъ. Съ* 10 то
ма издается Пецлемъ и Виндшейдомъ*

V. П о р я д о к ъ  и з л о ж е н і я .

§ 13.

Предстоящее изложеніе построено на общепринятомъ нынѣ рас
порядок матеріала. Распорядокъ этотъ основанъ на слѣдующемъ 
соображеніи. Все вообще гражданское право имѣетъ дѣло съ двумя, 

.предметами; оно должно регулировать: 1) имущественная от- 
нощенія, 2)# семейныя отнотенія. Слѣдовательно, гражданское 
право дѣлится главнымъ образомъ на имущественное право 
и семейное право. Имущественное право имѣетъ своимъ пред- 
метомъ: а) вещныя правоотноіпенія, b) личныя правоотноше- 
нія, права требованія или обязательства 0- Кромѣ того въ составь 
имущественная права входитъ еще рѣшеніе вопроса, какова 
должна быть участь имущества умеріпаго лица; совокупность от-



носящихся сюда началъ составляетъ наслѣдственное право -)• 
Но, кромѣ юридическихъ положеній о правахъ особаго содер- 
жанія, есть также юридическія положенія, относящіяся къ пра- 
вамъ какъ правамъ, независимо отъ ихъ особаго содержа- 
нія. Далѣе существуютъ юридическія положенія, предмегъ кото- 
рыхъ само право или такъ-называемое право въ объективному 
смыслѣ, то-есть, предписанія, на коихъ основаны права. Хотя 
эти послѣднія правоположенія по природѣ своей относятся не къ 
гражданскому, а къ публичному праву; тѣмъ не менѣе при пол- 
номъ изложеніи гражданскаго права нельзя обойдти ихъ молча- 
ніемъ, — Прежде чѣмъ говорить объ особыхъ правахъ, слѣдуетъ 
сказать сначала о правѣ и правахъ вообще. Слѣдовательно, по
рядокъ изложенія будетъ слѣдующій:

I. О правѣ вообще.

а) Спорятъ о томъ, должна ли система граж данскаго  права  быть системою правъ 
иди системою правоотношеній, другими словами, что должно быть освованіемъ 
естественной связи ю ридическихъ норм ъ, содерж аніе ли лредоставляемыхъ ими 
п равъ  или значен іе жизненныхъ отношеній, которыя должны регулироваться юри
дическими нормами ( П у х т а  R h e in . M useum  I I I  стр. 297 и  сл. и In s t i tu t io n e n
I .  § 21. 28 и  сл.. Ш т а л ь  P h ilo so p h ie  des H ech ts  3 изд. II . 1 стр. 2 9 3 — 300; ср . 
Ш р е т е р а  k r i t .  J a rh b iic h e r  ІУ . стр. 293, А р н д т с а  там ъ же Y I I  стр . 196 и сд ., 
С и н т е н и с а  Z e its c h r . f. Civ. и  P r .  X IX  2). Е сли  допустить, что въ  нравствен- 
номъ порядкѣ вещ ей семьѣ должна быть предоставлена самостоятельная задача , 
то именно потому нельзя не р а зсм ат р и в а ть к а саю щ ія сяэтого о т н о ш е н і я  юри- 
дическія нормы ка к ъ  естественно единое, въ  отличіе отъ ю ридическихъ нормъ, 
имѣю щ ихъ своимъ назначеніем ъ регулировать волю недѣлимыхъ к а к ъ  недѣлимыхъ, 
а  особенное содерж аніе сообщаемыхъ этими нормами правъ, независимо оттого, 
что э та  особенность отнюдь не всегда встрѣ чается и  что, напримѣръ, въ семейно- 
имущ ественныхъ правахъ  ея совсѣмънѣтъ, нельзя не считать дѣломъ второстепенными». 
Ч то  касается  наслѣдственнаго права, то равнымъ образомъ очевидно, что х а р а к 
теристическое отличіе его основано не н а  особенномъ содержанівс правъ, съ  ко
торыми оно имѣетъ дѣдо (это можно было бы ск азать  развѣ  по отношенію к.ъ н а- 
сдѣдству, ;но уж ъ никакъ  не по отношенію къ  отказу), а  на своеобразии ре- 
гудируемаго отношенія, н а  томъ, что дѣло въ немъ идетъ объ имущ ествѣ ум ер- 
шаго лица. Н аконецъ, н а  простомъ 'различіи  правъ по ихъ содержанію  нельзя 
такж е  построить удовлетворительной системы ю ридическихъ нормъ, имѣющихъ своимъ 
предметомъ имущ ество живаго лица. Ибо по этой точкѣ зрѣнія нельзя было бы 
систем атически располож ить отдѣльныя обязательства, a  владѣніе, которое отнюдь 
не есть право н а  вещь, а  лишь ю ридическое отношеніе къ  вещи, пришлось бы, н а  
основаніи  этого воззрѣнія, отнести къ  обязательственному праву, иди къ ученію о  
давности, или пом ѣщ ать въ общей части .

В и н  дШЕЙДЪ, ПАНДЕКТНОЕ ПРАВО. Т . 1. 3



П. О правахъ вообще.
III. Вещное право.
IV. Обязательственное право.
V. Семенное право.'

ТІ. Наслѣдственное право.
Семейное право принято излагать предъ наслѣдственнымъ на 

томъ основаніи, что семейное право подобно вещному и обяза
тельственному правамъ имѣетъ дѣло съ правоотношеніями лица 
жипаго. Отдѣлы I  и II  принято соединять въ одинъ подъ назва- 
ніемъ „общей части“.



КНИГА ПЕРВАЯ.

О П Р А В Ъ  В О О Б Щ Е ,

Г Л А В А  П Е Р В А Я .

ИСТОЧНИКИ ПРАВА.

I. Законъ.

§ 14 .
Законъ есть изреченіе государства о томъ, что то или другое 

должно считаться правомъ. Вопросъ, кому принадлежитъ влайр^ 
дѣлать такое изречете отъ имени государства, разрѣшается нал 
основаніи мѣстнаго права отдѣльныхъ государствъ 0* Въ герман- 
скихъ монархическихъ государствахъ вся совокупность государ
ственной власти, a слѣдовательно, и законодательная власть 
принадлежитъ монарху; однако въ большей части этихъ госу
дарствъ монархъ при отправленіи этой власти связанъ согласіемъ 
народнаго представительства, такъ что въ этихъ государствахъ 
законъ, изданный безъ согласія народнаго представительства, 
не имѣетъ обязательной силы, и судья не въ правѣ основы
вать на немъ свои рѣшенія '). —  Но дабы изреченіе государ-

14. *) Н еприм ѣ н им ость  р и м ск и хъ  основополож ен ій  объ  e d ic ta ,  d é c ré ta ,  x e s c r ip ta
въ  тѣ х ъ  ы ѣ стахъ , гдѣ сущ ествуетъ  конституция, п он я тн а  с а м а  собою. К огда вл асть  

р ѣ ш ать  п ри своен а одной лишь волѣ прави тел я , то  н ѣ тъ  надобности  вы водить обя
зател ьн ость  тѣ х ъ  или  другихъ  постановленны хъ им ъ общ ихъ ю риди чески хъ  н о р м ъ  

и зъ  ри м ск аго  п р а в а .
2) П ро ти в ъ  этого  приводили неудовлетворительны е доводы ; см . им енно: 

Л и н д е  A rc h . f. c iv . P r .  X Y I. 13 (1838), Б и ш о ф ъ  Z e its c h r .  f . C iv . u .  P r .
з*



ства дѣйствительно имѣло силу закона, требуется еще, чтобъ оно 
было надлежащимъ образомъ обнародовано. Вопросъ же о томъ, 
какъ должно производиться это обнародованіе (публикація), тоже

F. XVI стр. 235 и сл. 385 и сі. ХѴП стр. 104 и сл. 253 и сл. 448 и сл. XVIII 
стр. 129 и сл. 302 и сл., 393 и сл. (1859—61, еще не окончено), Мартина der 
Umfang des*LandesherrUchen Prüfungsreclits hinsich thlich des Entstehens gültiger 
Gesetze und Verordnungen in den constitutioneilen deutschen Bundesstaaten 
Celle 1865. Въ пользу этого правила см. Гнейста Soll der Richter auch über 
die Frage zu befinden haben, ob ein Gesetz verfassungsmässig zu Stande ge
kommen? Gutachten für den 4 deutschen Juristentag. Berlin 1863 [Г. Пла’нкъ 
Jahrb. t  ogm. IX. 4. 1868. Въ особенности противъ вышеупомянута™ сочине- 
нія Мартина]. Дальнѣйшая литература по этому предмету подробно указана въ 
сгатьягь Бишофа, eine Darstellung der Verhandlungen des 3 und 4 deutschen 
Juristentags über die Frage in der Schrift von Martin. — Отвергая законъ, 
изданный безъ согласія народнаго представительства, судья не ставитъ себя выше 
государства, чего онъ ни подъ какимъ видомъ не долженъ дѣлать, а лишь выше 
воли, которая выдаетъ себя за государственную, не будучи ею на самомъ дѣлѣ. Когда 
ьонституція предписываетъ совершать отправленія законодательной власти съ co- 
n a c ia  народнаго представительства, то это не значить, чтобы законодательная 
власть не въ правѣ была дѣйствовать безъ него, это значить лишь, что она не 
можетъ дѣйствовать безъ него. Если правительству, какъ, напримѣръ, въ боль
шей части гер^анскихъ г$судар$твъ, разрѣшено издавать временно-обязательные 
законы и безъ согласія народнаго представительства, то такое разрѣшеніе можетъ 
применяться лишь къ тѣмъ законамъ, которые прдойдутъ подъ понятіе временныхъ. 
Судья только тогда не въ правѣ изслѣдовать сообразность изданнаго закона Ьъ 
вонституціею, когда сама конституция запрещаетъ ему это (какъ, напримѣръ, 
это запрещено прусскою конституцией 1850 г. стат. 106, далѣе ольденбургскою 
1852 г. § 141, Вальдека 1852 § 94). Въ частности есть и затрудненія. 1) Дол, 
женъ ли судья повѣрять̂  еще полномочіе подавшихъ голоса, форму преній, 
голосование, количество голосовъ и присутствіе требуемаго числа членовъ? Нѣтъ; 
это „iatem a corporis“; для судьи достаточно и одного факта согласія народнаго 
представительства. Гнейстъ стр. 24. 25. 2) Какъ поступать въ томъ случаѣ, 
когда хонституція отмѣнена одною лишь властью, а народное представительство со
звано иа основаніи октроированной конституций? „Какъ для гражданъ, такъ и 
для государственныхъ властей эта сторона вопроса трансцендентальна, — 
есть дѣіо совѣсти“. Гнейстъ стр. 30—32. Иначе отнесся къ этому вопросу 
Штокмаръ Zextschr. f. Civ. u. Pr. N. F. X стр. 18 и сл. стр. 213 и сл. (1853). 
Онъ утверждаетъ, что вопросъ этотъ разрѣшается положительнымъ~правомъ каж- 

государства и что изъ общегерманскаго государственная права можно вы- 
ввегм раввѣ одну лишь презумцію объ утвердительномъ или отрицательномъ от- 
ѵкгк sa  него (но онъ. не говорить, какой именно, утвердительный или отрица- 
т«та*). Въ отношеніи практики см. Зейф. Arch. IV. 250, V. 225. Rechtszu- 
stand тог Zeit des Reichs: Гнейста стр. 12-19. Englisches Recht: стр. 8 -1 2 .



разрѣшается на основаніи нормъ, установленныхъ для того въ 
каждомъ гоеударствѣ.

Когда возникаетъ споръ о томъ, действительно ли данный 
законъ изданъ или надлежащимъ образомъ обнародованъ, то къ  
такому спору не могутъ примѣняться тѣ правила, которыя 
обязательны при разрѣшеніи спорнаго обстоятельства въ граж- 
данскомъ процессѣ3). Тутъ скорѣе имѣетъ силу правило, что судья 
ex officio долженъ знать и примѣнять законъ. Конечно, если по 
сложившимся обстоятельствамъ такого знанія отъ судьи требо
вать невозможно, то сторона, сославшаяся на законъ, обязана 
доставить судьѣ необходимыя свѣдѣнія о спорномъ законѣ, если 
желаетъ, чтобы на. немъ основано было рѣшеніе дѣ ла4).

IL О бы чное п раво  *).

А. ІІОНЯТІЕ ОБЫЧНАГО ПРАВА И OCHOBAHIE ЕГО ОБЯЗАТЕЛЬНОЙ СИЛЫ.

§ 15.
Подъ обычнымъ правомъ разумѣется то право, которое, не 

будучи установлено государствомъ, соблюдается ^фактически. Въ 
этомъ соблюденіи проявляется убѣжденіе соблюдающихъ, что со
блюдаемое ими есть право; это-то убѣжденіе и есть основаніе

5) Jura novit curia. Слѣдовательно, здѣсь не применяется то правило, по кото
рому судья, даже зная объ обязательности оспариваемаго одного изъ тяжущихся сто- 
ронъ закона, не въ правѣ былъ бы основать на немъ свое рѣшеніе, пока другая сто* 
рона не докажетъ обязательности этого закона, что при разрѣшеніи спорныхъ 
обстоятельствъ служитъ, какъ извѣстно, основнымъ правкломъ.

*) Но этого рода доказательство не подчиняется процессуальнымъ правиламъ 
о доказательств^ фактовъ. Савиньи I стр. 187 и сл. Б а й ер а  Vorträge стр. 
682 и сл. В ет’целя Сіѵііргос. § 20 № 2. Ср. ниже § 17 прим. 2. Зейф. Arch. I .  
127, IV. 92, ѴІП. 85, IX. 210. 248. XI. 208, ХѴІП. 101, [XXI. 90].

*) Г. Фр. П ухта das Gewohnheitsrecht. 2 части(1828.1837). Савдньи System. 
§ 8 и сл. 18. 25. 27 (1840). Г. Б езел ер ъ  Volksrecht und Juristenrecht (1843) 
Рецензія на это сочиненіе Г. Фр. П ухты  въ Jahrb. f. wissensch. Kritik 1844 
Jfo i —4, также особое изданіе, Берлинъ 1844. Возраженіе Б езел ер а , Leipzig. 
1844. Б ринкм ана das Gewohnheitsrecht im gemeinen Civilrecht und Civilpro- 
cesz und die Handelsüsancen (единственный) т. (1847). Синтенисъ I  § 3. В ех
тера H § 9. 10, У нгера I § 5. 6 [сюда ж е^Д ворж ака Haimerl’s österr. 
VJSchr, ѴП. стр. 68 и сл.], Б езел ер а  deutsch. Privatr. § 29—36.



І обязательной силы обычнаго права 4). Ибо народное сознаніе 
есть послѣдній источникъ всякаго положительнаго права; какъ 
для недѣлимыхъ, такъ и для народовъ рѣпштельнымъ мѣриломъ 
вещей служитъ ихъ разумъ 1а). Но правовое народное сознаніе 
можетъ установлять право двоякимъ образомъ, посредственно 
и непосредственно. Посредственно, какъ бы чрезъ полномочіе, 
оно установляетъ право въ законодательствѣ 1Ъ). Непосредствен
но же право установляется имъ именно путемъ соблюденія 3)-

15. Источники выводятъ обязательную силу обычнаго права изъ tacitus consen- 
su s , tacita conventio civiumилиpopuli, § Ô. 11 I de iure. nat. 1. 2, 1. 32 § 1 1 . 
85. D. de leg. 1. 3, cp. Ulp. § 4. (Остадьныя мѣста, въ коихъ признается обяза
тельная сила этого права, суть: 1. 82—34. 36—39 D. de leg . 1. 3. 1. 1 — 3 С- 
quæ sit longa cons. 8. 53). Прежде, еще до того времени, когда благодаря 
исторической школѣ стало господствовать болѣе основательное воззрѣніе на воз- 
никновеніе права, для возникновенія обычнаго права старались кайдти внѣшнюю 
опору и находили ее главнымъ образомъ (сюда же включалось и понятіе объ авто
номии, [§19], ср. Б езел ер а  deutsc. Privatr § 30 примѣчаніе 3) въ безмолвномъ 
соизволеніи законодателя. Нынѣ уже немногіе придерживаются этого взгляда (въ 
числѣ ихъ К ирульф ъ  стр .1 3 ,М а у р ен б р е х ер ъ  deutsc. Privatr I §19); самымъ 
основательными образомъ онъ опровергнуть П у х то ю  въ дитированномъ выше со- 
чиненіи.—Противникомъ высказаннаго въ текстѣ воззрѣнія въ новое время высту- 
пилъ, но на шаткихъ основаніяхъ, Е .4 М ейеръ  die Rechtsbildung in Staat und  
Kirche (1861). См. объ ^томъ сочиненіи и противъ него Р е г е л ь с б е р г е р а  
krit. VJSchrift ГѴ^стр. 82 и сл.

1а) Справедливость этого нисколько не страдаетъ отъ того, что разумъ не 
только отдѣльныхъ лицъ, но и народовъ можетъ быть шгохимъ разумомъ.

1Ь) Ср. объ этомъ П у х т а  в. пр. с. стр. 142— 143.161—182, Ш таль R echts
philosophie П. 1 стр. 287. 238.

3) Оно установляетъ право п у тем ъ  соблюденія. До соблюденія сознаніе это, 
будучи чисто внутреннимъ, не можетъ идти въ разчетъ; слѣдовательно, до соблю- 
денія право не существуете По мнѣнію Пухты и Савиньи соблюденіе (обычай) 
есть лишь средство распознавания существовавшая уже до него обычнаго права, 
но противъ этого „ спиритуалистическаго u воззрѣнія справедливо возражали (Ш таль  
R echtsphilosophien, 1 стр. 238.239, ОВехтеръ П стр. 33 прим. 9, С и н тен и съ  
в. п. с. прим. 9, У н гер ъ  в. п. с. стр. 37. 38), что соблюдете столь же суще
ственно необходимо Для возникновенія обычнаго права, какъ для возникновенія 
»акоаодателънаго права опредѣленіе верховной власти. Значеніе соблюденія можетъ 
бвть даже еще больше; оно можетъ служить основаніемъ для самого правоваго 
убѣжденія (см. относительно этого Б е зе л е р а  Volksrecht und Juristenrecht стр. 
7в—79, deutsches Privatr.§ 33—85; еще дальше ддетъКир ульфъ § 2  въ нача- 

Это же допускалъ и Савиньи (І.стр. 35—37), хотя въ размѣрѣ ограниченномъ, 
именно д а  постановлений о частностяхъ и о предметахъ относительно-безразлич-



Ботъ этотъ-то способъ установленія фактически преобладаете 
у всякаго народа на нервыхъ порахъ его появленія; болѣе 
плодотворное законодательство появляется лишь на высшей сту
пени народнаго • развитія. Чѣмъ болѣе развивается законода
тельство, тѣмъ болѣе оттѣсняетъ оно на задній планъ обычное 
право; чѣмъ развитѣе становятся отношенія, чѣмъ болѣе рас- 
тутъ разъединяющія людей индивидуальныя различія, тѣмъ труд
нее становится образованіе юридическаго убѣжденія, обнимаво- 
щаго весь народъ; обычное право переселяется преимущественно 
въ болѣе тѣсные народные круги , въ географическіе либо про- 
фессіональные 3) ,  или же принимаетъ посредствующую форму 
права юристовъ, о чемъ подробнѣе* ниже. Такимъ образомъ въ 
практическомъ отношеніи..законодательство есть въ наше время 
самый важный источникъ права, но по времени своего появленія 
источникъ этотъ не первый.

В. Условія ОБЫЧНАГО ПРАВА.

§ 16.
Что именно требуется для возникновенія юридическаго 

обычая, это можно усмотрѣть изъ вышеизложеннаго. Должно 
существовать соблюдеще, которое выражало бы собою общее пра
вовое убѣжденіе или всего народа, или той его части, которой 
приписываютъ этотъ обычай. Въ частности сюда относятся слѣ- 
дующіе моменты: 1) соблюдете не должно вызываться никакими

ныхъ (иначе смотрнтъ Пу х т а  -в. п. с. II стр. 5 и од.); но въ самомъ существѣ дѣіа  
нѣтъникакого основанія длядакого ограниченія (ср. также С и н т е н и с а І§ 3  прим. 
9. 10). Ибо';сила факта, соблюдавшаяся въ теченіе долгаго времени, такова, это она 
подчиняешь себѣ всякаго человѣка; то, что долго существовало, кажется намъ пра 
вомъ уже по тому одному, что оно существовало. Поэтому вопросъ тутъ сводится 
только къ тому: могутъ ли соблюдаться и другія постановленія, кромѣ указанныхъ 
Савиньи, безъ предварительная убѣжденія въ юридической необходимости соблю
даемая? По отношенію къ нормальнымъ случаямъ на этотъ вопросъ слѣдуетъ от
вечать отрицательно, но отвѣчать на него безусловно отрицательно—нѣтъ ника
кого основанія (ср. § 16 прим. 3).

3) Въ первомъ случаѣ имѣется мѣстное обычное право, тогда какъ во вто- 
ромъ случаѣ обычное право, хотя и не соблюдается всѣми членами народа, тѣмъ 
не менѣе не теряетъ характера всеобщности,—О мѣстномъ обычномъ правѣ есть 
особая статья G-uyejt въ Arch. f. civ. Pr. XXXV. 2(1852). 0  торговыхъ обычаяхъ 
см. Гольдш мидта Handbuch des Handelsrechtes I стр. 225—260.



иными мотивами кромѣ убѣжденія въ его правовой необходи
мости. 2) Оно не должно быть единичное, откуда само собою 
вытекаетъ дальнѣйшее требованіе, чтобъ оно продолжалось въ 
теченіе извѣстнаго времени 1). 3) Оно должно происходить одно
образно, то-есть, акты соблюденія не должны уравновѣшиваться 
актами несоблюденія или актами противоположная соблюде- 
нія 2). 4) Убѣжденіе, лежащее въ основѣ соблюденія, должно быть 
истиннымъ убѣжденіемъ соблюдающихъ, а не основываться на 
заблужденіи3). 5) Что касается до обыкновеннаго требованія,

16. 1) Установить какое-либо постоянное правило о томъ, какъ велико должно
быть число актовъ соблюденія, равно какъ и о продолжительности послѣдняго, 
рѣшитедьно невозможно. Въ источниках* требуется longa, inveterata, diuturna, 
antiquitus probata et servata tenaciter consuetudo, longaevus usus (1. 32 §.
1. 1. 33. 35 D. de leg. 1. 3, 1—2. 3. С. quae sit longa cons. 8. 53). Глоссаторы 
думали заимствовать болѣе точное опредѣлеще объ этомъ изъ ученія о давности, 
и это мнѣніе нашло себѣ законодательное выраженіе въ с. 11 X de consuet. t. 4; 
с. 3 in YI°, eod. 1. 4, с. 9 in YI° de off. ord. 1. 16, c. 50 X de elect. 1.6; тутъ 
говорится, что consuetudo должно быть praescripta, legitime или canonice praes- 
cripta. Непримінимость этого постановленія въ наше время отнюдь не слѣдуетъ 
основывать на томъ (какъ это дѣлаютъ нѣкоторые), что по свойству своему оно не 
относится къ гражданскому праву; ибо правило, что изъ чужеземнаго права могутъ 
быть приняты лишь постановленія, относящіяся къ гражданскому праву, само по 
себѣ шатко (§ 2 прим. 2 въ концѣ). Помянутое постановленіе не примѣнимо по
тому именно, что соблюдаемое правовое убѣжденіе народа не перестаетъ быть 
правомъ оттого, что это соблюдете не соотвѣтствуетъ. требованію какой-либо юри
дической нормы. Юридическая норма настолько же не можетъ сдѣлать, чтобы со
блюдаемое правовое убѣжденіе не считалось правомъ, насколько оно не можетъ 
сдѣлать, чтобы подлежащій изданію въ будущемъ (дѣйствительный) законъ не имѣлъ 
еш н закона. Но и независимо отъ этого сама практика вытѣснила изъ употребленія 
помянутое постаяовленіе каноническаго права, ср. Пух та в. п. с. П стр. 101; 
Зейф . Arch HL 255. 256. 291. 292, XIX. 211. Оразличныхъмнѣніяхъсм.Пухта 
в. п. с. П стр. 97 и сл., Кирульфъ стр. 11, Савиньи I стр. 154.— Впрочемъ, 
сама природа вещей требу етъ, чтобы время соблюденія было тѣмъ дольше, чѣмъ 
скорѣе можно принять, что въ данномъ случаѣ возникновеніе правоваго убѣжденія 
обусловлено соблюденіемъ. См. прим. 3 и Б езел ер а  deutsch. Privatr. § 33 въ 
ховдѣ.

*) Consuetudo tenaciter servata, iugiter observata, 1. 3 C. quae sit longa 
coas. 8. 53, I, 3 pr. C. de priv. schol. 12. 30. Ср. 1. 34 D. de R. I 50. 17: — 
»quid ergo si neque regionis mos appareat, quia varius fuit?“ П ухта в. п. с. 
Д  стр. 89 и сл.

*) Но то, что должно и чего не должно считать заблужденіемъ, слѣдуетъ измѣ- 
рять не тою мѣрой, которою мы опредѣляемъ разумпость юридическаго обычая, a мѣ-



чтобы содержаніе соблюдаемаго не было безразсудно, то оно мо
жетъ быть принято только подъ двумя условіями: во первыхъ, 
оно должно относиться къмѣстнымъ обычаямъ4), И ВО ВТОрБШЬ, 
подъ безразсудностью слѣдуетъ разумѣть не отсутствіе целе
сообразности, a противорѣчіе основамъ государственная и нрав- 
ственнаго порядка 5).

Впрочемъ, соблюдете, посредствомъ котораго осуществляется 
обычное право, можетъ быть или соблюденіемъ самого народа, 
устрояющаго свои житейскія отношенія на основаніи извѣст- 
ныхъ нормъ, или соблюденіемъ_ юристовъ, помощью рѣшеній и

рою сознанія самихъ соблюдающихъ этотъ обычай; должно быть очевидно, что 
если ^бы имъ поставлено было на видъ то, что намъ кажется заблужденіемъ, 
то и они признали бы его заблужденіемъ. Далѣе слѣдуетъ замѣтить, что и 
такого рода ошибочное убѣжденіе съ теченіемъ времени можетъ превратить
ся въ истинное убѣжденіе, освобождаясь отъ лежащей въ его основѣ при
чины заблужденія; ибо въ силу естественнаго процесса, позднѣйшія поколѣнія со- 
блюдаютъ такой законъ не вслѣдствіе того ошибочнаго основанія, съ котораго 
началось его соблюдете, но лишь потому, что это основаніе забылось и они соб
лю дают этотъ законъ какъ обычный, и вслѣдствіе того, что онъ обычный, убеж 
дены въ его справедливости. Но ^само собою разумѣется, что для достиженія 
какого результата потребенъ весьма длинный срокъ; изъ того, что первые изъ 
соблюдающихъ юридическій обычай, основанный на заблужденіи, не сознаюгъ 
его ошибочнаго основанія, нельзя еще выводить, что у нихъ уже образовалось- 
убѣждеше въ его правомерности; для этого недостаточно одного факта [соблюде- 
нія, а нужно еще, чтобы фактъ этотъ продолжался долбое время. Въ этомъ 
смыслѣ справедливо говорить 1. 39 D . de leg. 1. 3: „Quod non ratione in- 
troductum , sed errore primum, deinde consuetudine obtentum est, in aliis 
similibus non obtinet“. Ср. о различномъ пониманіи этого мѣста П у х  та в. п. с .
I стр. 99 и сл. П стр. 63 и сл., С ав и н ь и  I стр. 174 и сл., С и н т ен и съ  I  § 8  
Прим. 42. 43, В е х т е р ъ  П § 35 прим. 13, Зей ф . Arch. I  309.

*) На основаніи 1. 2 С. quae sit longa cons. 8. 53, Nov. 134 с. 1 i. f, с. 10
I I  X  de cons. 1. 4.

ü) Безразсудность въ первомъ смыслѣ этого слова слишкомъ неопредѣлен- 
ное понятіе, чтобъ оно могло найдти себѣ какое-либо практическое примѣненіе. 
Общее же обычное право, каково бы ни было его содержаніе, непремѣняо выра- 
жаетъ собою разумъ этого народа, а потому и право его. — Что касается мѣстъ, 
нриведенныхъ въ предыдущемъ примѣчаніи, то время, въ которое они были напи
саны, неблагопріятствовало образованію общаго обычнаго права, и  можно допу
стить, что они имѣютъ въ виду только частные обычаи. Впрочемъ, см. сказанное 
въ примѣчаніи 1. О различныхъвоззрѣніяхъ ср. П у х т а  в. п. с. II стр. 49 и сі., 
С ав и н ь и  I стр. 176 и сл., К ирул ьф ъ  стр. 13, Е . М ейеръ  die Bechtsbildung 
in Staat und Kirche (1861) стр. 29—31. Зейф . Arch. I  307, X. 2.



инѣній  сообщающихъ применимость извѣстны мъ норм ам ъ (прак
тика, судебный обычай) 6). Х отя спеціальное призваніе ю ристовъ 
заключается въ изученіи права, но они не перестаю тъ быть 
членами своего народа и причастными живущему въ  н ем ъ  духу; 
такъ какъ  всю или главную свою дѣятельность они посвящ аю тъ 
праву, то правовое сознаніе образуется въ нихъ легче, чѣ м ъ  в ъ  
остальныхъ членахъ народа; вслѣдствіе чего въ тѣ "времена, ког
да правопроизводящ ая сила народа въ д ѣ л о м ъ  составѣ слабѣ етъ  
(§ 15), юристы являю тся естественными его представителями им ен
но въ  этомъ отношеніи. Правда, нельзя не согласиться, что к а к ъ  въ  
отдѣльныхъ сословіяхъ, такъ  равно и въ  сословіи юристовъ, мо
гу тъ  проявляться такія нравственныя стремленія, которымъ осталь
ные члены народа или вовсе не сочувствуютъ, или сочувствую тъ 
лиш ь отчасти, и  что такимъ образомъ у юристовъ м ож етъ обра
зоваться такое правовое сознаніе, которое болѣе или м енѣе чуж до 
всему народу'7); но этой опасности ,вопервы хъ,противодѣйствуетъ 
то, что сословіе юристовъ не есть сословіе замкнутое, что никому 
н е возбраняется вступать в ъ  него и что таким ъ образомъ оно со
хран яете непрерывную связь со всѣмъ народомъ. Вовторыхъ, нужно 
замѣтить, что хотя бы дѣйствительно въ  данномъ случаѣ въ  со- 
знан іи  юристовъ возникло и соблюдалось ими такое право, ко
торое первоначально не имѣло бы корней въ  сознаніи всего н а 
рода, тѣмъ не менѣе, вслѣдствіе продолжительности его соблю- 
денія, въ  самомъ народѣ должно образоваться сознаніе, что и  
соблюдавшееся въ  качествѣ права именно потому, что оно со-

*) Іо р д а н ъ  Arch. f. civ. Pr. ѴШ . 9 (1825). В. М ю ллеръ  civilistische  
Abhandlungen № 5 (1833). Духта в. п. с. I  стр. 161 и сл. ГГ стр. 15 и сл., С а
вин ьи  I § 14. 19. 20. В е х т е р ъ  Arch. f. civ. Pr. ХХІП. (1840). С и н т е н и с ъ  
I  стр. 26 и сл. Т эл ь  Einleit, in das deutsch. Privatr. § 54. 55. Б е з е л е р ъ  
Volksr. u. Juristenr. гл. 10 — 12. deutsch. Privatr. I § 3 4 - 3 6 .  К е д л е р ъ  ■(§ 3) 
совершенно отвергаешь судебный обычай какъ источникъ нрава.

7  тотъ законъ Б езелер ъ  (Yolksr. u. Juristenr стр. 71 и сл.) приводилъ
противъ прежней исторической школы. Савиньи и П ухта не утверждаютъ,
что ноложеніе, будто правовое сознаніе юристовъ есть вѣрное зеркало народна-

еСТЬ 0ТН0Ш€я*е ноРмальное, а  только что оно не имѣетъ исключеній. Бе-

іею ъ  тГ* И Г  нашъвзмя*г> справедливо; тоже дѣіаетъ ж В ех -
вагоонѵгъ и тійч e'?tSC s СТІ)Л 14• Этотъ спорный вопросъ уже выше былъ
„а.ні„ пмнятія СМ0Т̂  НЪ по ПОВОДУ принятія римскаго права въ Гер-
**нш, принятіл, приведеннаго въ исяолненіе юристами. Ср. § 10 п р и . 3. 4.



блюдалось, есть тоже право, такъ что оно дотолѣ должно быть 
признаваемо въ качествѣ обычнаго права, пока не будетъ отмѣ- 
н§но исходящимъ изъ народа противоположнымъ ему юридиче- 
скимъ обычаемъ 8).

С. Р аспознаваніе  ОБЫЧНАГО ПРАВА * ).

§ 17.
Распознается обычное право частью непосредственно изъ ак

товъ его соблюденія, частью же посредственно изъ достовѣрцыхъ 
свидѣтельскихъ, показаній о его существованіи *)• Акты же чсо-

8) Отъ обычнаго права, порожденнаго практикою юристовъ, “слѣдуетъ отличать 
тѣ юридическія начала, которыя выводятся юристами изъ существующие уже 
юридическихъ нормъ съ помощью научнаго анализа (§ 22). Результатъ, полученный 
юристами этимъ путемъ, отнюдь не составляетъ цоваго права; оно существовало 
уже и прежде, но только теперь разоблачено. Но что касается того, действительно 
ли результатъ этотъ есть право, то это зависитъ единственно отъ правильности 
научнаго пріема юристовъ, проверить который имѣетъ полное право каждый но
вый юристъ и въ особенности судья. (Зейф. Arch. 1 210). Впрочемъ, и полученная 
научнымъ путемъ юридическая норма можетъ съ теченіемъ времени стать дѣй- 
ствительнымъ обычнымъ правомъ, если она долго соблюдалась |въ качествѣ юри
дической нормы и если притомъ соблюдающіе не сознавали тѣхъ научныхъ осно- 
ваній, на которыхъ она впервые построена. Н у х т а  удачно называетъ такое 
право „научнымъ правомъ“, тогда какъ Савиньи употребляетъ это же выраженіе 
(научное право и обычное право), для обозначенія права, вытекающаго вообще 
изъ дѣятельности юристовъ. Это послѣднее понятіе П ух  та называетъ „правомъ 
юристовъ“; но Б е зе л е р ъ  наоборотъ подъ этимъ выраженіемъ разумѣетъ толь
ко такое обычное право юристовъ, которое не есть въ тоже время народ
ное право.

*) П ухта  в. п. с. ІГ стр. 120 и сл. 151 и сл., Б е з е л е р ъ  Volksrecht und 
Juristenrecht стр. 108 и сл.,хС авиньи  I §30.

*) В ъ і. 34 D. de leg. 1. 3. говорится, что главный источникъ судебнаго при- § 17. 
знанія обычнаго права есть констатирование его contradicto iudicio, то-есть 
посредствомъ приговора, постановленнаго на основаніи состязательнаго разбира
тельства и вызваннаго имъ разслѣдованія. Такой приговоръ, кромѣ того, что 
самъ примѣняетъ обычное право, имѣетъ еще силу достовѣрнаго свидѣтельскаго 
показанія въ пользу этого права. Зейф . Arch. П 1. У 99; ср. также УІ. 130. —
106 нов. гласить, что существованіе обычнаго права удостоверяется показаніями 
сведущихъ людей. Ср. Зейф. Arch. I 310, П. 251, ТП 290. 845. IX. 202, XIII. 2.
204, XVI. 183.—Schöffenweisthü er Kechtshücher. Шкоторымъ указаніемъ мо
гутъ служить еще юридическія пословицы; но пользоваться ими нужно осто
рожно.



блюденія его въ свою очередь могутъ распознаваться или непо
средственно, чрезъ личное ознакомленіе, или посредственно чрезъ 
достовѣрныя свидѣтельскія показанія. Особыхъ юридическихъ пра
вилъ для распознаванія обычнаго права не существуетъ; судья 
долженъ составлять себѣ убѣжденіе о существовали юридическаго 
обычая съ помощью тѣхъ же принциповъ, на которыхъ строится 
всякое человѣческое убѣжденіе. Если у судьи нѣть въ налич
ности надлежащихь средствъ распознаванія, то обязанность до
ставлять ихъ падаетъ на того, кто сослался на обычное право; 
но къ доказательству существованія юридическаго обычая точно 
также не могутъ примѣняться правила гражданскаго судопроиз
водства о доказательствѣ фактовъ, какъ й къ доказательству су- 
щеетвованія закоп а2).

D. С ила обы чн аго пр ава  * ).

§ 18 .
Сила обычнаго права такова же, какъ и сила закона. А по

тому обычное право можетъ не только дополнять существующее 
право, но и  отмѣнять его 0- Это имѣетъ мѣсто не только въ 
отношеніяхъ одного обычнаго права къ другому обычному праву, 
но и въ отношеніяхъ его къ законодательному праву. Только 'част-

а) По господствовавшему прежде воззрѣнію, процессуальная сила обычнаго 
права должна будто бы зависѣть отъ тѣхъ же условій, отъ которыхъ зависитъ и 
процессуальная сила фактовъ; судья будто бы можетъ основать свое рѣшеніе на 
обычно мъ правѣ лшпь при наличности такихъ условій, какія требуются для того, 
чтобы онъ основалъ свое рѣшеніе на фактѣ. Взглядъ этотъ, благодаря доводамъ ^Пух- 
тн, нынѣ отвергнуть. Но этимъ еще не исключается обязанность доказывать обыч
ное право. Ср. В а н гер о в а  I §17 . прим., С и нтениса I стр. 45 исл. Изъ прак
тики: Зе&ф. Arch. Ш. 256, VI. 130, X. 124, ХШ. 204. 205, ХУШ. 101, XIX. 
211. Ср. § 14 прим. 3. 4 и указанные тамъ. Доказательства посредствомъ присяги: 
Зейф . Arch. ѴП. 139, X. 4, ХУШ. 102.

*) Л у х та  в. п. с. П стр. 199 и сл. С авиньи I стр. 194 и сл.
18. *) L. 82 § 1 D. de leg. 1. 3:—„quare rectissime etiam illud receptum est, ut

leges non solum suffragio legis latoris, sed etiam tacito consensu omnium per de- 
snetndinem abrogentur“. Хотя рѣчь здѣсь идетъ о простой отмѣнѣ закона, а не 
объ отхѣнѣ его посредствомъ противоположной ему юридической нормы, тѣмъ не 
менЬе очевидно, что послѣднее имѣетъ такое же разрушительное дѣйствіе на обя
зательную силу закона, какъ и первое. Примѣненіе desuetudo въ § 7 I de iniur. 
4. 4, 1. un. pr. C. de cad. toll. 6. 51, Nov. 89 c. 15.



но-обычное право не въ состояніи отмѣнить никакой общей 
I принудительной, то есть, исключающей индивидуальный произ- 

волъ юридической нормы (§ 30), будетъ ли дослѣдняя осно
вана на обычномъ правѣ или на законѣ; общую волю можетъ 
отмѣнять лишь общая воля ‘) . Независимо отъ этого случая 
обязательная сила обычнаго права не уничтожается даже тѣмъ, 
что законъ прямо объявляетъ его необязательнымъ3).

Автономія *) И СООТВѢТСТВУЮЩЕЕ ЕЙ ОБЫЧНОЕ ПРАВО.

§ 19.
Законодательство, какъ уже замѣчено было въ § 14, есть

“■) I. 26 § 1 C  de usur. 4. 32 (ср. I. lpr. . eod. 22. 1), ограничивая коли
чество процентовъ, прямо запрещаетъ судье принимать въ соображеніе противо
речащее этому местное обычное право. На мѣстное же обычное право намекаетъ 
разсмотрѣнная уже выше, но въ другомъ отношеніи 1. 2 С. quse sit longa cons. 
8. 53, „Consuetudinis ususque longævi non vilis auctoritas est, verum non usque 
adeo’ sui valitura momento, ut aut rationem vincat aut legem.“ Ср. с. 11X . de 
consuet. 1. 4. О различныхъ попыткахъ соединить это мѣсто съ мѣстомъ, указан- 
нымъ въ предыдущемъ примѣчаніи, см. П ух та в. п. с. 11 стр. 208 и сл. и Vor
lesungen 1 Beil. I, Савиньи И Beil Ц  В ангеровъ  1 §. 1 6 прим., kri.t LYSchr. 
Y11 стр. 133 и сл. Наконецъ, противъ 1. 2. cit. можно бы привести еще то 
(о чемъ уже было замечено въ прим, 1 къ §. 16), что никакая юридическая нор
ма не можетъ ослабить силу действительно существующая обычнаго права 
Если даже и самъ законъ не могъ бы этого сделать, то темъ менее способно 
сделать’ это 1. 2 cit., само действующее на основаніи обычнаго права (ср. слѣд. 
примеч.). — G uy e t  ‘Arch, f. civ. Pr. XXXV стр. 18 и сл. утверждаетъ, что 
мѣстное обычное право не должно состоять въпротиворѣчіи ни съ никакимъ об- 
щеправовымъ по станов леніемъ, и отсюда хочетъ объяснить 1. 2 cit.

3) Это необходимо вытекаетъ изъ того воззренія на причину обязательной 
силы обычнаго права, которое теперь всеми признано правильными Конечно, 
съ этимъ выводомъ далеко не все согласны (П ухта приходить къ нему въ Vor
les. 1 стр. 454, но въ Gewohuheitsr. 1 стр. 210 онъ выражается гораздо неопреде
леннее; противъ этого вывода даже Ш таль Bechtsphilos. 11 1 стр. 238); но я 
не вижу, какимъ образомъ полагаютъ устранить его. Законъ не можетъ опредѣ" 
лять, чтобы право не было правомъ; онъ наст лько же не можетъ отмѣнять бу
дущее обычное право, какъ и будущій законъ. Этотъ аргументъ упущенъ изъ виду 
даже новейшимъ писатедемъ, который высказался противъ приведеннаго воззре- 
нія, именно Р егельсбергером ъ  krit. VJSchr. IV стр. 328—329, 341—342.

*) Вильда Autonomie въ Weiske’s Rechtslexicon 1 стр. 539 и сл. (1849) 
Г е р б е р а  Arch, f. civ. Pr. XXXVll. 2 (1854). Противъ Гербера К. Ма- 
уреръ krit. Ueberschau 11 8. (1855) ж Іолли krit. Ueberschau VI. 16 (1859);



аттрибутъ государства . Но можетъ случиться, что для болѣе 
тѣснаго круга можетъ установлять юридическія нормы и не 
государственная воля. Въ этомъ случаѣ говорятъ объ авто- 
ноши. Прежде, когда государственная отношенія были еще 
въ зароды ш ѣ, такая автономія существовала в ъ  Германіи въ 
болѣе широкихъ размѣрахъ, чѣмъ ны нѣ. Особенно обра- 
щаютъ на себя вниманіе въ этомъ отношеніи общины, авто- 
номія которыхъ, если и сохранилась еще въ нѣкоторыхъ 
мѣстахъ, то въ весьма сжатомъ видѣ, и во всякомъ слу- 
чаѣ совершенно изгнана' изъ области гражданскаго права ). 
Въ противоположность этому, семейства выстаго дворянства ), 
еще доселѣ пользуются автономіею въ своихъ имущественныхъ 
и семейныхъ отношеніяхъ3). Равнымъ образомъ объ автономіи 
корпорацій можетъ идти рѣчь лишь въ томъ случаѣ, когда изда
ваемый ими постановленія о способѣ внутренней дѣятельности 
корпорацій обязательны для членовъ этихъ корпорацій даже и 
тамъ, гдѣ предметомъ ихъ не служитъ доставленіе конкретныхъ 
правъ4). Изданное въ силу автономіи постановленіе называютъ 
обыкновенно статутомъ.

Ту форму обычнаго права, которая соотвѣтствуетъ автоно- 
міи, называютъ обыкновенно Observanz5)»

противъ нихъ снова Герберъ Jahrb. f, Dcgm. Ш. 6(1859). Б езелеръ  deutsch. 
Piivatr. §. 2 6 —28.

19. *) Цо еще въ 1757 году городъ Ростокъ (не вольный) издалъ для себя соб
ственное городское право. Кампцъ Handb. des mecklenb. Civilrechts стр. 39. Ср. 
М ауреръ в. и. с. стр. 264.

*) Гарантировано ему союзнымъ актомъ ст. 14 на основаніи постановлен^ 
прежней германской конституции. Подобными же правами, о^езпеченными за преж- 
никъ имперскимъ рыцаретвомъ, слѣдуетъ „пользоваться"только согласно предпи- 
санію союзныхъ законовъ.“

3) Г ер бер ъ  в. п. с. относительно новѣйшаго права совершенно отвергающій 
поняхіе объ автономіи, какъ объ источникѣ объективныхъ юридическихъ нормъ, 
считастъи эти расиоряженія высшаго дворянства лишь юридическими сдѣлками, по- 
средствомъ которыхъ могутъ пріобрѣтаться, единственно и то примѣнительно къ дей
ствующему праву, субъективныя лравомочія. Возражали ІоллииМ ауереръ в. п. с

'*) Напримѣръ, постановленія о пользованіи правомъ голоса, о пріемѣ новыхъ 
членовъ.

1) Но это выраженіе принимаются и въ другомъ значеніи. Ср. П ухта Ge- 
wohnheitsr.II стр. 10 ) исл., Савиньи 1 стр. 98 и сл.,Безелеръ deutsches Pri
vatr. § 33. Ср. § 136 прим. За.



Г Л А В А  В Т О Р А Я .

Т0ЛК0ВАН1Е И НАУЧНОЕ ПЗСЛѢДОВАНІЕ ПРАВА *).

Толкованіе и научное изслѣдованіе права вообще *}.

І Іо н я т іе  т о л к о в а н ія .  Н а у ч н о е  т о л к о в а н іе  и т. н. л е г а л ь 
н а я  и н т е р п р е т а ц ія .

§ 20.
Толкованіе есть изъясненіе содержанія права. Содержаніе это 

можетъ быть болѣе или менѣе ясно; чѣмъ оно темнѣе, тѣмъ 
значительнее задача толкованія.

Обыкновенно говорятъ только о толкованіи закона. Но это 
слишкомъ тѣсно; въ толкованіи могутъ нуждаться и постановле- 
нія обычцаго права. Конечно, не совсѣмъ въ томъ смыслѣ, какъ 
законы; по отнотенію къ законамъ толкованіе должно рѣ- 
шить извѣстную и притомъ ближайшую задачу, которая отпа- 
даетъ въ обычномъ правѣ. Законы суть юридическія нормы, 
формулированный въ словахъ; первый вопросъ тутъ въ томъ: 
какой смыслъ придавалъ законодатель этимъ словамъ? Такого 
вопроса нельзя предложить по отношенію къ постановленіямъ 
обычнаго права, ибо право это является не въ формѣ чело- 
вѣческюй рѣчи. Но когда по отношенію къ законамъ.установ- 
ленъ смыслъ, который законодатель придавалъ своимъ словамъ, 
то возникаетъ новый вопросъ толкованія, —  вопросъ, который 
можетъ возникнуть и по отношенію къ постановленіямъ обычнаго 
права. Подробнѣе объ этомъ будетъ сказано въ § 22 0 .

*) Тибо Theorie der logischer Auslegung des römischen Rechts (1799.2 изд. 
1806). Г уф ел ан дъ  Geist des röm Hechts I 2 стр. 1-205 (1815). Лангъ Bei
träge zur Hermeneutik des röm. Rechts (1857). К ирул ьф ъ  стр. 18 и сл. Са
виньи I. §. 32—51, В ан гер овъ  I. § 23—25, В е х тер ъ  П §. 12 —14. 2 3 —26, 
У нгеръ  I. §. 10—14, Т эль Einleit, in das deutsche Privatr. §. 55 -6 6 .

*) Однако, отвѣтъ на этотъ вопросъ иные не относятъ къ толкованію; см* ци- § 
тир. § .22. Если придерживаться этого воззрѣнія, то толкованіе дримѣняется 
только къ. законамъ.



Толкованіе можетъ производиться либо путемъ свободнаго 
изслѣдованія, либо посредствомъ юридической нормы. Истинным* 
толкованіемъ можно назвать только первое; второе же есть въ 
сущности установленіе новаго права съ добавленіемъ предписанія, 
чтобы установленное' новое право считалось содержаніемъ преж
ней юридической нормы 2). Какъ бы то ни было, здѣсь слѣдуетъ 
говорить только о толкованіи перваго рода. Но оно есть не столько 
наука, которую можно изучить, сколько искусство, которому должно 
выучиться; теорія можетъ указать только руководящая точки 
зрѣнія.

Г р а м м ати ч е ск о е  и логи ческое то л к о в ан іе . А н а л о г ія  
(закон а).

§ 21.
Толкование закона, какъ уже было замѣчено, должно прежде 

всего определить смыслъ, который законодатель придавалъ сво- 
нмь словамъ. Для этого прежде всего должны быть установлены 
самыя слова, употребленныя законодателемъ, что составляетъ за
дачу критики О-

При опредѣленіи смысла, который законодатель придаралъ 
своимъ словамъ, исходною точкой должны служить законы язы
ка ; къ этимъ законамъ должно обращаться для определе
ния смысла словъ, какъ взятыхъ отдѣльно, ’такъ и въ той свя
зи, въ которой они находятся въ данномъ случаѣ 2). Толко-

4) Для обозначенія толкованія посредствомъ юридическаго постановленія ча
ще употребляется слово интерпретація,^чѣмъ толкованіе; обыкновенно говорятъ 
легальная интерпретація. Смотря потому, относится ли толкуемое постановле- 
ніе ъь области законодательства или къ области обычнаго права, и легальная 
интерпретащя дѣлится на аутентическую и узуальную. Примѣръ лослѣдней см. 
у Зейф. Arch. ХѴШ. 203,

2і  1) Можно пойдти еще дальше и сказать что сначала слѣдуетъ доказать, что 
самый законъ есть истинный, то есть, что онъ действительно исходить отъ за
конодателя, которому онъ приписывается. Такое доказываніе тоже называется кри
тикою и притомъ высшею, въ противоположность первой какъ низшей, хотя неко
торые соединяюсь съ этими выраженіями другой смыслъ. Ср. Савиньи 1 стр. 
242, 246, Ланга в. п. с. стр. 15. 16. — По отношенію къ критике Corpusjuris 
ср. Вангерова 1 § 23 прим.

*) Само собою разумеется, что при этомъ следуетъ принимать въ соображеніе 
не только общіе законы языка, но также особую манеру выражаться, преобла-



ваніе, основанное на законахъ языка, носитъ названіе гр ам м а - 
ти ч 'еск аго .

Но результатъ грамматическаго толкованія можетъ оказаться 
неудовлетворительным^ оно можетъ либо вовсе не дать яснаго 
•смысла, либо предоставить на выборъ нѣсколько разныхъ смы- 
словъ 3). Въ этомъ случаѣ слѣдуетъ прежде всего обратить
ся къ остальному безспорному содержанію толкуемаго закона; 
.далѣе, можно извлечь нѣкоторое объясненіе изъ другихъ зако- 
новъ того же законодателя или даже различныхъ законодателей, 
если между этими законами и ізакономъ толкуемымъ можетъ 
быть допущена внутренняя связь 4). Когда же и это средство 
не приведетъ къ цѣли; то, вообще говоря, остается толкователю 
'только одно: при соображеніи всѣхъ доступныхъ средствъ вду
маться возможно глубже въ мысль законодателя; чѣмъ болѣе онъ 
• въ этомъ успѣетъ, тѣмъ вѣрнѣе онъ въ состояніи будетъ опредѣ- 
лить смыслъ употребленныхъ законодателемъ словъ. При этомъ 
должно обращать особенное вниманіе на слѣдующіедва момента: 
на состояніе права въ то время, когда былъ изданъ данный за
конъ, при чемъ предполагается, что состояніе это • было и з у 
стно законодателю, и на цѣль, которой законодатель желалъ 
достигнуть своимъ закономъ і5). Наконецъ, нужно еще обращать

давшую въ то время й въ томъ мѣстѣ, откуда начинается данный законъ. Боль
шая часть вышеприведеннаго сочиненія Л а н г а  посвящена именно грамматическо
му толкованію, примѣненноиу въ особенности еъ Corpus juris.

8) Можетъ случиться, что отдѣльное выраженіе будетъ имѣть раз&чный 
смыслъ. Даже при нес омнител ьности отдѣльныхъ выражевій конструкція ихъ 
можетъ быть различна.

4) L. 26—28 D. de leg. 1. 3. „Non est novum, ut priores leges ad poste
riores trahantur... Sed et posteriores leges ad priores pertinent...“ Ср. тоже 1. 24
D. eod., гдѣ, конечно, говорится только объ исправочномъ толкованіи.

б) Законъ не долженъ быть толкуемъ такимъ образомъ, чтобъ отсюда воз
никло противорѣчіе съ его дѣлью. Напр. 1. 6 C. de leg. 1. 14. „Quod favore 
quorundam constitutum est, quibusdam casibus ad læsionem eorum nolumus. 
inventum videri". Равнымъ образомъ 1. 25 D. eod. 1. 3. — Цѣль, которую 
имѣетъ въ виду законъ, называютъ ratio legis и при этомъ указываютъ на 
то, что ratio legis должно отличать, съ одной стороны, отъ occasio legis, то 
есть, отъ повода закона (напр, 1. 1. pr. D. de SC° Mac. 14. 6), а съ другой— 
отъ ratio iuris, то есть, отъ самой мысли или принципа закона. Поводъ имѣетъ 
для толкованія только мимолетное значсніе; а приндипъ есть не столько сред
ство для опредѣленія сомнительнаго смысла словъ, сколько результатъ науч
наго изслѣдованія того, что несомнѣнно (§ 22).

Виндшейдъ, ПАНДЕКТНОВ ПРАВО. Т. I. 4 ,



вниманіе и н а  годность самого результата толкованія, насколько мо
жно допустить, что законодатель желалъ высказать скорѣе что-либо 
важное и сообразное, чѣмъ пустое и неумѣстное *). —  Если всѣ- 
эти пособія не приведутъ ни къ  какому положительному резуль
тату, то толкованіе, будучи обязано во чтобы то ни стало добиться 
какого-нибудь результата, можетъ удовольствоваться и простою 
вѣ£Оятностью, при чемъ слѣдуетъ держаться правила, выведен- 
наго изѴ да^нѣйш ихъ соображеній, что въ случаѣ сомнѣнія долж
но рѣшать въ пользу меньшаго уклоненія отъ дѣйствующаго- 
права 7) и  въ  пользу менѣе строгаго мнѣнія 8).

Помощью всѣхъ означенныхъ пособій не только выясняется 
темное внраженіе закона, но и можетъ быть дополнено и исправ
лено его неполное и невѣрное выраженіе 9). Невѣрнымъ же она

Ібываетъ въ трехъ отношеніяхъ: оно можетъ быть или шире того, 
что законодатель "желалъ сказать,1 или тѣснѣе, или качествен
но иное. Отсюда и само исправочное толкованіе можетъ быть или 
ограничительное, или распространительное, или измѣнительное. Ч то 
касается измѣнительнаго толкованія, то слѣдуетъ прибавить, ч та  
оно, подобна ограничительному и распространительному толкова- 
нію, можетъ лрппъ въ  томъ или другомъ отношеніи исправить от-

в) Сюда относится 1. 19 D. de leg. 1. 3. „In ambigu« voce legis ea potis- 
simum significatio accipienda est, quae vitio caret...“ Далѣе 1. 67 D. de R. I. 
50. 17. „Quotiens idem sermo duas sententias exprimit, ea potissimum accipi- 
atur, ^uae rei gerendae aptior est“.—Оцѣнка предварительныхъ работъ для но- 
вѣйшихъ кодексовъ: Гольдшмидта Zeitschr. f. Handelsr. X стр. 40 и сл.

*) Ср. 1. 35 pr. C. de inoff. test. 3. 28.
*) L. 56. L 168 pr. L 192 § 1. D. de R. 1 .50.17, 1. 18 D. de leg. 1. 3 (Ca-

виньи L § 36. i.).
•) Хотя въ источникахъ и говорится: „ііГге... dubia melius est verbis edicti 

servire“ (1. 1 § 20 D. de exerc. act. 14. 1); но говорится также: <scire leges
non hoc est verba earum tenere, sed vim ac potestatem», 1. 17 D. de leg. 1.
3, ср. 1. 6. § 1 D. de Y. S. 50. 16, 1. 13 § 2 D. de excus. 27. 1. Въ прежнія 
времена нерѣдко утверждали, что, если смыслъ слова несомнѣненъ, всякое толкова
ние должно умолкнуть. §то противорѣчитъ не только тому,(' что высказано въ 
источникахъ, но и существу дѣла. Слова не мысль, но лишь знаки для мысли, 
важно не объективное и безусловное ихъ значеніе, а то, которое придаваль 
имъ ихъ авторъ, предполагая только, что это значеніе ,подтверждаётся обстоя
тельствами. Всего рѣзче это указалъ И г е р и н г ъ ,  Geist des röm. Rechts II 
стр. 470 и сл.



дѣльное выраженіе законодателя; если употребленныя законода- 
телемъ слова не соотвѣтствуютъ тому смыслу, который онъ же
лалъ выразить, то не только высказанное имъ не имѣетъ силы, 
потому что онъ не то хотѣлъ сказать, что сказалъ, но не имѣ- 
етъ силы и то, что онъ хотѣлъ сказать, потому что онъ этого не 
сказалъ 10).

Всякое толкованіе, идущее далѣе результата, найденнаго по- 
средствомъ примѣненія законовъ языка, носить названіе логи- 
ч е ск аго .

§ 22.
Но задача толкованія не ограничивается выясненіемъ того смы

сла, который законодатель хотѣлъ придать употребленнымъ имъ сло
вамъ; оно должно еще раскрыть мысль законодателя, скрывающуюся 
за этимъ смысломъ. Можетъ случиться, и дѣйствительно часто слу
чается, что самъ законодатель не вполнѣ уяснилъ себѣ эту мысль, 
что онъ остановился на такой внѣшней формѣ мцсли, которая 
не вполнѣ соотвѣтствуетъ ея истинному содержанію. Помочь въ 
этомъ случаѣ законодателю и въ выраженной имъ волѣ раскрыть 
его истинную волю —  такова высочайшая и благороднѣйшая 
задача толкованія. Этимѣ оно отнюдь не расширяетъ своихъ 
правъ: оно лишь вполнѣ согласуется со смысломъ законодателя 
и высказываетъ только то, что онъ самъ бы высказалъ, если- 
бы обратилъ вниманіе па то , что ускользнуло отъ его со- 
знанія. Но и въ этомъ случаѣ толкованіе должно оставаться 
въ указанныхъ выше границахъ; какъ бы оно ни было способно 
разузнать истинную мысль законодателя, но признать ее устано- 
вляющею право оно можетъ лишь въ томъ предположеніи, что въ 
язданномъ законодателемъ постановленіи можно обрѣсти, если не 
(вполнѣ соотвѣтствующее, то во всякомъ случаѣ общее выраженіе 
імысли законодателя. Такимъ образомъ и въ этомъ случаѣ главная, 
если не исключительная, дѣятельность толкованія будетъ состо
ять въ количественномъ распространеніи и ограниченіи закона *).

10) Противъ того, что даже и новѣишіе писатели (напр. В а н г е р о в ъ І  § 24 
прим. № 3) оспариваютъ на этомъ основааіи допускаемость измѣнительнаго тол- 
кованія, можно возразить, что, взятое во всей своей резкости, это основаніе 
исключало бы и распространительное толкованіе; когда законодатель сказалъ 
менѣе того, что хотѣлъ сказать, то вѣдь большее все-таки нѳ сказано. Эю 
приводить къ изложенному въ текстѣ мпѣнію. ^

*) Примѣры см. въ сдѣдующемъ принѣчаніи.



Но не подлежитъ сомнѣнію, что и такая деятельность есть 
истинное толкованіе; и здѣсь точно также изъ-подъ внѣшняго 
проявленія закона разоблачается существо его; скрытое и связан
ное наружною оболочкою вскрывается и разлагается на состав- 
ныя части. Тѣмъ менѣе можно въ этомъ сомнѣваться, что различіе 
между этою деятельностью и деятельностью, означенною въ пре- 
дыдущемъ §, какъ ни твердо оно въ теоріи, въ каждомъ отдѣльномъ 
случаѣ часто трудно и даже невозможно бываетъ провести, такъ 
что одна дѣятельность незамѣтно переходитъ въ другую; отвѣтить 
съ увѣренностію на вопросы: действительно ли законодатель не 
сказалъ того, что хотѣлъ сказать, или не мыслилъ того, что хотѣлъ 
мыслить? весьма часто невозможно *). Впрочемъ, по другому мнѣ-

*) Когда законодатель говоритъ только о мужскомъ родѣ, а не о мужскомъ 
и женскомъ вжѣстѣ (1. 1. 52. 195 pr. D. de V. S. 50. 16), то можно принять, 
что онъ не сказалъ *гого, о чемъ думалъ, такъ напримѣръ, когда императорскій 
рескрипте предписываете матери filiis tutorem petere, и не прибавляете: filia- 
btis (1. % § 23. 28. D. ad S. C. Tert. 38. 17). Но следуете ли видѣть также 
ошибочное выражение, а не ошибочную мысль въ томъ, что тотъ же рескриптъ 
упускаете распространить свое предписаніе на испрошеніе curator для impu
tes (§ 29 eod.)? Далѣе, когда им. Маркъ объявляете недействительными неза- 
свидѣтельствованныя судебнымъ порядкомъ сдѣлки объ оставляемыхъ кому-либо 
послѣ смерти алиментам, а не сдѣлки, наносящія ущербъ отказопринима- 
телю, чт0 именно онъ| имѣлъ въ виду (1. 8 рг. § 6 D. de transact. 2. 15), то 
считать ли, что онъ неправильно выразился или неправильно думалъ? Неви
димому, скорее слѣдуетъ принять последнее; точно также, когда lex Aelia 
Sentia занрещаетъ господину заставлять отпускаемаго на волю раба давать 
клятву въ томъ, что онъ не женится или не станетъ приживать дѣтей, и забы- 
ваетъ ограничить это запрещеніе рабами, способными къ дѣторожденію (1. 6 
§ 2. 1. 15 D. de iure patr. 37. 14), или когда эдильскій эдикте не исклю
чаете прямо явной ошибки (1. 1 § 6 D. de aed. ed. 21. 1), или когда им. Кара- 
калла нредписываетъ считать даренія между супругами действительными съ на- 
ступленіемъ смерти дарителя, не прибавляя прямо, что тоже самое должно рас
пространяться на всякія даренія, запрещенныя въ браке (I. 32 § 16 D. de don. 
i. v. е. u. 24. 1). Не подлежитъ сомненію, что им. Маркъ ошибся въ мысли, а 
не въ выраженіи, когда онъ предписываете, чтобы отказывающіеся отъ опекун
ства, если они живутъ въ городе, или на разстояніи 100 миль отъ него, за
являли объ этомъ въ теченіи 50 дней; если же они живутъ дальше, то въ тече
т е  80 дней, при чемъ на каждыя 20 миль дается по одному дню, откуда вы
текаешь, что, напримѣръ, живущій на разстояніи 160 миль имѣетъ сроку только 
38 дней (L 13 § 2. D . de excus. 27. 1). Другіенесомненные примеры толкова- 
нія, которое применяете не смыслъ выраженій, но истинныя мысли, иначе выражен
и и  въ законѣ, см. въ 1. 40 pr. de H. Р. 5. 3, 1. 27 § 3 D. de В. У. 6. 1, 1.



нію, указанная здѣсь дѣятельноеть не причисляется къ толко
ванию. Затѣмъ, оставляя при этой дѣятельности безъ вниманія 
не только измѣненіе, но и ограниченіе мысли законодателя 3), 
говорятъ лишь о распространены послѣдней4) посрвдствомъ а н а 
логии б), которую опредѣляютъ какъ распространеніе закона въ 
силу тожества основанія. Подъ основаніемъ же закона разумѣютъ 
въ этомъ случаѣ именно то, что мы здѣсь назвали истинною 
мыслью законодателя6). Вмѣсто слова д с н о в а н іе  употребляютъ 
также выраженіе: п р и н ц и п ъ  закона 7).

і  pr. 1. 4 D. si quadrupes 9. 1, 1. 19 D. ad exh. 10. 4, 1. 54 pr. D. mand. 17
1, 1. 64 § 1. D. de R. К  23. 2. Весьма поучительный примѣръ даетъ также 
SC. YeUeianum. Изъ двухъ его постановленій: необязательно поручительство 
женщины за другаго и не обязателенъ заемъ, заключенный женщиною для другаго 
юриспруденція вывела слѣдующіи болѣе общій законъ: необязательно не только 
формальное, но и матеріальное обязательство, заключенное женщиною для дру
гаго. См. обязательственное право (II § 485).—Полошеніе, что рѣшительное зна- 
ченіе должна имѣть не высказанная, а истинная мысль закона, будучи примѣ- 
нено къ принудительному закону (§ 30), выражается такъ: подъ законъ иодпа- 
даетъ и то, что совершается in fraudem legis, 1, 29. 30 D. de leg. 1. 3, ’1. 
5 G. eod. 1. 14.

8) Отсюда выходитъ, что въ такомь случаѣ всякое ограничительное толкова- 
ніе, какъ то, что единственно и называютъ толкованіемъ, должно пониматься только 
какъ исправленіе извѣ<?тнаго слова. Такъ именно смотритъ, напримѣръ, В а н ге -  
ровъ I § 24 прим. Ж 3. Ь. даже на 1. 11 § 2 D.  de his qui not. S. 2, которое 
гласить, что запрещеніе женщинѣ вступать въ бракъ до истеченія траурнаго 
года не должно распространяться на ту женщину, которая родила раньше.

4) Объ этомъ случаѣ говорится вообще въ 1. 10—12 1. 27 D . de leg. 1. 3.
5) Въ отличіѳ отъ нижеуказываемаго (§ 23) примѣненія аналогіи ее называ- 

ваготъ аналогіею закона.
6) Если такимъ образомъ понимать основаніе закона, то и правила, которыми 

часто злоупотребляли, именно: ubi eadem legis ratio eadem legis dispositio и 
cessante ratione legis cessât lex ipsa, будутъ столь же справедливы, сколько 
при всякомъ иномъ повиманіи они будутъ ложны.

7) Если распространительное толкованіе (аналогія) возбраняется лишь для,.д&н- 
наго случая, то наоборотъ одно то, что законъ распространяётъ свое предписаніе 
только на указанный имъ случай, служитъ доказательствомъ, что это предітсаніе не 
имѣетъ силы по отношенію къ другимъ случаямъ,—это извѣстяое argumentum а 
contrari^ ср. наприм. 1. 18 D . de testib. 22. 5, I. 20 § 5 .  6 ï>. qui tesi. 2ST. 
1. Но насколько вѣренъ этотъ аргументъ въ примѣненіи къ закону, какъ скоро 
аналогія действительно возпрещается, на столько же онъ не вѣренъ въ примѣ- 
неніи къ тѣмъ постановленіямъ, которыя имѣютъ въ виду не введеніе новаго 
права, а лишь констатированіе обязательной силы дѣйствующаго правополо -



Пособія для этого рода толкованія тѣ же еамыя, какія упо
мянуты въ предыдущемъ параграфѣ.

Но очевидно, что этотъ родъ то лкованія можетъ быть при- 
мѣненъ не только къ законамъ, но и къ положеніямъ обычнаіГо 
права. Цо отношенію къ этимь положеніямъ можетъ быть также 
признано, что мысль, какъ она ближаишимъ образомъ сознавалась 
соблюдавшими, не есть ихъ собственная мысль; раскрытіе же 
ихъ истинной-мысли есть такое же толкованіе обычнаго права, 
какъ и толкованіе закона.

П робѣ лы  и п р о т и в о р ѣ ч ія / А н а л о г ія  (права).

§ 23. ‘
Доседѣ рѣчь шла о толкованіи отдѣльныхъ правоположеній. Но 

если эти послѣднія разсматрявать не отдѣльно, а какъ составная ча
сти одного. юридическаго цѣлаго, то рождается новый вопросъ, какъ 
поступать, когда въ этомъ цѣломъ окажутся пробѣлы и противорѣ- 
чід. Въ сущности задача здѣсь та же; необходимо распознать 
иетанныя мысли юридическаго цѣлаго, какъ прежде необходимо 
было распознать истинную мысль отдѣльнаго правоположенія.

А потому, прежде всего, восполнять пробѣлы слѣдуетъ не т. н. 
естественнымъ правомъ, какъ часто прежде учили, то-есть, не 

(апріорно построеннымъ правомъ, которое въ каждомъ данномъ 
(случаѣсодержитъ въсебѣ лишь то, что кажется-истиннымъ самимъ 
|строителямъ, а разумомъ самого юридическаго цѣлаго; слѣдуетъ 
(искать такихъ рѣшеній, которыя были бы правильны именно 
жо смыслу этого цѣлаго. Сообразно тому, что здѣсь слѣдуетъ 
исходить изъ правоположеній, дѣйствительно выраженныхъ въ 
юридическою цѣломъ, и переносить представляющееся въ нихъ 
специфическое юридическое воззрѣніе на отношеніе, подлежа
щее опредѣлевоию, говорятъ и здѣсь объ а н а л о г іи  *).

женія, каковы, напримѣръ, выдержки изъ сочиненіи римскихъ юристовъ, содер
ж и м ся  въ вашемъ Corpus juris. Заключеніе, что такъ какъ обязательная сила 
иввѣстнаго юридическаго правила признана только для случая А, а не для слу
чая Б, то слѣдовательно, оно не можетъ распространяться на случай Б,-— такое 
шиючвніе предполагаешь доказанным^ что авторъ опредѣленія 1) имѣлъ въ виду 
сіучаЛ Б, и 2) что у него былъ поводъ принять его въ соображеніе.

§ 23. *) Въ отличіе отъ названной въ предыдущемъ § аналогіи (закона) ее назы
ваютъ аналогіею права.



Если въ юридическомъ цѣломъ открывается, повидимому, про- 
тиворѣчіе, то нужно сначала внимательно изслѣдовать, не мни
мое ли оно. Оно будетъ лишь мнимымъ, когда противорѣчащія 
другъ другу правоположенія неоднородны. Таковы правоположе- 
л ія  общаго и мѣсгнаго права, позднѣйшія и предыдущія; мѣст- 
ныя правоположенія имѣютъ перевѣсъ надъ общими 2), позднѣй- 
ш ія надъ предыдущими 8)ѵ Противорѣчіе будетъ только кажу 
щимся и въ томъ случаѣ, когда при болѣе тщательномъ разсмот- 
рѣніи окажется, что иредположенія обоихъ правоположеній не впол- 
нѣ тожественны. Но если противорѣчіе вовсе не мнимое (и 
притомъ не примиримое), и если нельзя также доказать, что истин
н ая  мысль законодателя выражается въ одноМъ изъ данныхъ пра- 
воположеній болѣе, чѣмъ въ другомъ 4), то слѣдуетъ сказать, что 
первое имѣетъ такую же силу, какъ и послѣднее; и  что слѣдо- 
пательно, первое отмѣняетъ послѣднее; а потому должно рѣшать 
тсакъ, какъ если бы не было ни того ни другаго.

Н ау ч н о е  и з с л ѣ д о в а н іе  п р а в а .

§ 24.
Толкованіе не можетъ быть противополагаемо научному изслѣдова- 

нію права; еслитолкованіе имѣетъ въ виду объяснение смысла употре- 
бленныхъ законодателемъ словъ, то оно есть низшая ступень науч
наго изслѣдованія; если же оно направлено къ раскрытію дѣйстви- 
*гельной мысли извѣстнаго правоположенія или юридическаго цѣ- 
лаго, то оно есть болѣе высокая его ступень. Но научное изслѣдова- 
ніе не ограничено рамками то лкованія. Когда толкованіе закончило 
•свое дѣло, то начинается развитіе тѣхъ понятій, которыя содержатся 
въ добытыхъ посредствомъ іего правоположеніяхъ.Съ!другой стороны 
истинная мысль правополояенія состоитъ изъ отдѣльныхъ поня-

2) То или другое правоположеніе, будучи сравнительно съ другими частнымъ, 
<само можетъ быть общимъ по отношенію къ болѣе частному. Старинная посло
вица гласить: Stadtrecht ; bricht Landrecht, Landrecht bricht gemein (общее 
для Германіи) Recht (городовое' право отмѣняетъ земское, земское право отмѣ- 
яяетъ общее право).

8J L. 4. D. de const, princ. 1 4.
4)  Ср. § 26 къ прим. 8.



тій, то есть, изъ совокупности элементовъ мысли; этипонятія необ
ходимо разбить на составныя части, необходимо показать содержа- 
щ іесявъ нихъ элементы. Операцію эту можно совершать болѣе или: 
менѣе обширно; ибо найденные элементы могутъ въ свою очередь 
состоять изъ совокупности друг ихъ, болѣе простыхъ элементовъ и 
т. д. *). Новѣйшая. юриспруденція обнаруживает* рѣшительное: 
стремленіе къ возможно дробному разложенію понятій, и  въ 
этомъ ея заслуга. Ибо отъ исчерпывающего уразумѣнія понятій,, 
содержащихся вь  правоположеніяхъ, зависитъ не только пол
ное пониманіе права, но и вѣрное его пркмѣненіе. Относитель
но послѣдняго можно замѣтить еще слѣдующее. Составь подле
ж ащ ая разрѣшенію случая рѣдко соотвѣтствуетъ составу отдѣ.ль- 
наго правоположенія; обыкновенно различны# части этого соста- 
ва подходятьподъ различныяправоположенія. Юридическія послѣд- 
ствія, регулируемыя этими вравоположеніями, взаимно опредѣля- 
ются и перекрещиваются; рѣшеніе есть результатъ вычисленія, 
факторами котораго служатъ юридическія понятід; итогъ этого- 
вычисленія будетъ тѣмъвѣрнѣе, чѣмъ прочнѣе достоинство самихъ 
факторовъ. Вмѣстѣ съ тѣмъ очевидно, что истинная система правъ, 
внутренняя связь ихъ опредѣленій можетъ ^обнаружиться лишь 
изъ полнаго уразумѣнія юридическихъ понятій. ■

Эти понятія распадаются на два класса, смотря по тому, имѣютъ 
ли они своимъ предметомъ фактически предположенія правъ или 
же самыя права и то, что о нихъ можетъ быть высказано. Понятіямиг 
предметомъ которыхъ служатъ фактическія предположенія правъ*. 
будутъ, напримѣръ, юридическая сдѣлка, договоръ, завѣщаніе, сне- 
цификація, условіе и мн. друг. По отношенію къ правамъ обращают^ 
на себя вниманіе: понятіе права вообще, понятіе отдѣльныхъ правъ, 
составляющееся изъ ихъ характеристическихъ признаковъ (напри- 
мѣръ: собственность, узуфруктъ, обязательство, право предпоч
тительной покупки, право отказа отъ покупки и т. д.), ихъ содержа-

*) Примѣры для сравненія: договоръ купли-продаж и есть такой дого 
воръ, посредствомъ котораго вещь уступается за деньги; договоръ  есть такал 
юридическая сдѣдка, которая возникаетъ изъ соиашенія между выраженными 
волями двухъ (или болѣе) лидъ. — Ю ридичесхая сдѣл]ка есть изъявленів' 
частнаго лица о томъ, что должно наступить извѣстное юридическое послѣд- 
ствіе, — а что такое и зъ явленіе воли?—Что такое воля?—Что такое со гл а -  
шеніе?—Что такое вещь?—Что такое уступка?



ніе, ихъ субъектъ (лицо, юридическое лицо), ихъ свойства (дѣлимость 
и недѣлимость, отчуждаемость и неотчуждаемость, самостоятель
ность и несамостоятельность и т. д.), возникающій изъ нихъ искъ 
(осуществленіе, исковая сила, бездѣйствіе права, обусловленная 
возраженіемъ обязанность), въ особенности же ихъ жизненные мо
менты (возникнбвеніе, прекращеніе, видоизмѣненіе; установленіе, 
уничтоженіе, измѣненіе просто или съ временно пріостановлен- 
ною силой; полное уничтоженіе или уничтоженіе вслѣдствіе воз- 
никшаго возраженія; перемѣна лица, содержанія; юридическое 
преемство, преемство универсальное, преемство сингулярное и т.д. ). 
Перечисленіе это далеко неполно и служитъ лишь для оріентиро- 
ванія.

Возведете правоотношенія къ лежащимъ въ его основаніи 
понятіямъ называется конструкдіею его 2).

II. Толкованіе пандектнаго права въ особенности.

§ 25.
Говоря о толкованіи пандектнаго права въ особенности, слѣ- 

дуетъ прежде всего упомянуть, что Юстиніанъ запретилъ всякое 
толкованіе на изданныя имъ кодексы *); ьь сомнительныхъ слу- 
чаяхъ судья долженъ былъ обращаться къ императору. Но какъ 
это послѣднее предписаніе нынѣ не находить себѣ примѣненія, 
да и само это запрещеніе никогда не соблюдалось; слѣдова тель- 
но, оно отмѣнено общимъ юридическимъ обычаемъ 2).

*) Напримѣръ, конструкція реальной повинности (Reallast) будетъ состоять въ 
указаніи того, что доставляемое имъ право подходить подъ понятіе вещ наго  
или же о б я за т ел ь с тя ен н а го  права. Возникновеніе собственности вслѣдствіе 
поднятія выброшенной вещи можетъ быть конструировано помощью доказатель
ства, что въ выбрасываніи выражалась п ер ед а ч а  или же оставленіе на произ- 

® волъ с}%ьбы (derelictio). — О конструкдіи и вообще сказанное въ текстѣ ср. съ 
осгроумнымъ и глубоко научнымъ изслѣдованіемъ Иг ери  на Geist des röm. Rechts 
П стр. 321—414 въ связи съ Jahrb. f. Dogmatik I. 1, изслѣдованіемъ, съ ча
стностями котораго хотя и нельзя вполнѣ согласиться, но которое, будучи въ 
дѣломъ первою попыткой основанія „техники права“, заслуживаете, по нашему 
мнѣнію, болѣе теплой признательности, чѣмъ съ какою отнесся къ нему Б р и н д ъ  
въ krit V J Sehr. II. 1. § 26.

*) L. 12 C. de leg. 1. 14, 1. 2 §. 21 C. de vet. iure enucl. 1. 17.
*) Ср. Савиньи I стр. 301—317.



Затѣмъ относительно толкованія юстиніановыхъ сводовъ слѣ- 
дуетъ еще замѣтить, что содержащіяся въ нихъ мѣста нуждаются 
въ двоякомъ толкованіи. Во первыхъ, нужно опредѣлить смыслъ, ко
торый придавали имъ ихъ первоначальные авторы; во вторыхъ, 
нужно обращать вниманіе на то, не измѣнился ли этотъ смыслъ 
вслѣдствіе внесенія ихъ въ кодификацію Ю стиніана 3). Что ка
сается первоначальнаго смысла отдѣльныхъ мѣстъ Corpus ju r is  ̂
то должно замѣтить, что большая и даже наибольшая часть ихъ 
сначала не были законами, а лишь свидѣтельствомъ въ пользу суще- 
ствующагѳ права, каковы, напримѣръ, выдержки изъ сочиненій 
римскихъ юристовъ и (хотя и не безъ исключенія) императорскіе 
рескрипты и декреты. Хотя вообще принципы толкованія этихъ 

' свид^тельствъ тѣже самые, которые изложены выше по отноше- 
нію къ толкованію закона; но въ частности допустима н е 
который отступленія. Такъ, напримѣръ, такъ-называемый argu 
m e n t s  a contrario имѣетъ здѣсь совершенно иное значеніе, 
чѣмъ для законовъ (§ 22 прим. 7), а при толкованіи рескриптовъ 
не слѣдуетъ забывать, что нерѣдко въ рескрипты вносились по- 
ложенія изъ предлагавшихся вопросовъ, при чемъ вовсе не имѣ-

з) Въ частности здѣсь нужно емѢть въ виду: 1) измѣнившееся правосостояніе, 
при господствѣ котораго составлена была компиляція Юстиніана.Въ виду этого 
состоянія многія изъ вошедшихъ въ нее мѣстъ потерпѣли измѣненіе (интер- 
пеляціи, т. н. emblemata Triboniani); въ! иныхъ случаяхъ принятое, не будучи 
вовсе ивмѣнено, получило, однако, другое значеніе, единственно всдѣдствіе сво
его отношенія къ юридическому состоянію временъ Юстиніана (такъ, напримѣръ, 
выраженія cessio, in ius yocatio въ устахъ компиляторов* имѣли совершенно дру
гой смысдъ* чѣмъ въ устахъ древнихъ юристовъ). Нужно имѣть въ виду Î)  связь 
хошшлящи. Юстиніанъ придавалъ значеніе самостоятельная цѣлаго не только 
отдѣіьнымъ изданнымъ имъ кодексамъ, именно институціямъ, дигестамъ и ко
дексу, но*и всѣмъ имъ вмѣстѣ (§. 26 прим. 2); слѣдовательно, каждое мѣсто дол
жно имѣть только то значеніе, которое вытекаетъ изъ отношенія его къ ^ругимъ 
мѣстамъ компиляціи. При этомъ не слѣдуетъ также пренебрегать однимъ изъ 
средствъ толкованія, именно заглавіями титуловъ, подъ которыми помѣщается 
толкуемое мѣсто, хотя не слѣдуетъ заходитъ такъ далеко, какъ Ф. К. Ш м и д тъ  
(Methode der Auslegung der Iustinianischen Bechtsbücher 1855), который силит
ся опредѣдить значеніе каждаго мѣста единственно посредствомъ заглавія титула 
»того мѣста, такъ что у него общія мѣста имѣютъ спеціальное значеніе, а спе- 
ціальввя—общее значеніе, смотря потому, помѣщены ли они въ титулѣ съ спе- 
діальнымъ или общимъ заглавіемъ. Ср.противъ этого Ш ти н ц и н га  Heidelb. krit. 
Zeitschr. Ш  стр. 56 и сл. А р н дтса  krit. TJeberschau III ci p. 485 л сл.



лось въ виду объявлять эти положенія существенными условіями 
рѣшенія.

... _ § 26.
/ ^ Е с л и  въ положеніяхъ, извлеченныхъ изъ различньгхъ источ- 
никовъ пандектнаго права, встрѣтятся противорѣчія, то предпо
ч тете  предъ законами государства отдается нынѣшнему обыч
ному праву, а въ предѣлахъ самихъ законовъ послѣдующимъ 
предъ предыдущими. Законы государства предпочитаются при- 
нятымъ чужеземнымъ правамъ, а  въ предѣлахъ чужеземныхъ 
правъ каноническое право предпочитается римскому, • если судеб
ная практика не удержала какого-либо противоположная римскаго 
положенія. Въ предѣлахъ источниковъ римскаго права новеллы 
должны пользоваться дреимуществомъ предъ тремя кодексами, то- 
есть, предъ институціями, дигестами и кодексомъ, такъ какъ новел
лы предназначались для измѣненія содержащагося въ послѣднихъ 
права, и на томъ же основаніи всякая позднѣйшая новелла исклю- 
чаетъ дѣйствіе предыдущей. Наконедъ, что касается взаимнаго 
отнотенія трехъ названныхъ сборниковъ 0, то равнымъ значені- 
емъ пользуются институціи и дигесты, такъ какъ они изданы 
одновременно. Но и кодексу отнюдь не слѣдуетъ давать предпо- 
чтеніе предъ институціями и дигестами, хотя онъ и изданъ го- 
домъ позже ихъ; ибо Юстиніанъ желалъ, чтобы всѣ эти три 
сборника считались однимъ цѣлымъ 2). Конечно, въ этомъ цѣ- 
ломъ можетъ* встрѣтиться мѣсто позднѣйшаго происхожденія, ис
ключающее дѣйствіе другаго болѣе ранняго по происхожденію на 
основаніи отношенія по времени; однако, для этого требуется, во- 
первыхъ, чтобы позднѣйшее мѣсто дѣйствительно содержало въ 
себѣ дальнѣйшее развитіе права, и во вторыхъ, чтобы существо
вали основанія, въ силу которыхъ можно было бы заключать, что

*) Т ибо civilistische Abhandlungen № б, Леръ Mag. f. BW . u. Gesetzge 
bung III. 7.

2) Ср. Const. Omnem § .7 ,  T a n ta  §. 12. 23, C ord i §. 3. Эго вытекаетъ 
также изъ вовсе ne справедливая увѣренія Юстиніана, что въ трехъ его сборни- 
кахъ нѣтъ против орѣчіи (Const. T a n ta  §. 15). Если придавать решительное 
значеніе времени обнародованія кодекса, то пришлось бы принять, что Юстиніанъ 
сначала отдавалъ предпочтеніе институдіяиъ и дигестамъ предъ (первымъ) ео- 
дексомъ, a затѣыъ послѣднему (въ repetita praelectio, въ главной массѣ тоже - 
ственному) предъ первыми.



компиляторы желали внести болѣе раннее мѣсто лишь какъ 
историческій матеріалъ или какъ переходное право, или же что 
это внесете произошло единственно вслѣдствіе поспѣшности и 
недосмотра^5) Если съ помощью этих$ правилъ нельзя прійти 
ни къ-какому рѣшенію, то, при наличности дѣйствительнаго про- 
тиворѣчія *)і слѣдуетъ придерживаться вышеприведеннаго (§ 23) 
общаго правила, что одно мѣсто отмѣняетъ другое, и слѣдуетъ 
рѣшать такъ, какъ будто нѣтъ ни того ни другагс

Управомочивающія, объяснительныя и отрицательныя правоположе- 
нія *).

§ 27..
f Дѣль правоположеній состоитъ вообще въ томъ, чтобъ 
опредѣлить, какимъ образомъ, на основаніи различныхъ фак-

8) Не поддежитъ сомнѣнію, что составители преслѣдовали не исключительно дог
матически цѣли, хотя онѣ и сильно преобладали у нихъ; самъ Юстиніанъ откры
то смдѣтельствуетъ объ этомъ въ институціяхъ. Const. Im p eratoriam  m aies ta  
tem  §. 5. Переходящее право: наприм. Not. 89 с. 7. Недосмотръ: см. напр. § 
108 прим. 4, П. § 499 прим. 1. — Дримѣръ допускаемаго историчесйаго соеди
нения предстаыяетъ въ пандектахъ I. 34. pr. D. mand. 17. 1—-L 45. D. de R.
C. 12, 1, лримѣръ недолускаемаго 1. 41. D. de pign. act. 13. 7 — 1. 22. D. do 
pign. 20. 1.

*) Само собою разумѣется, что нужно прежде вникнуть, не ^окажется ли это 
противорѣчіе мнимымъ, если различіе между составами обоихъ правоположеній бу
детъ устранено. При томъ хотя, съ одной стороны, основываясь на извѣстиомъ увѣ- 
реніи Юстиніана, что при ближайшемъ разсмотрѣніи не найдется ни одного про- 
тиворѣчія‘ (прим. 2), не елѣдуетъ пугаться и несовсѣмъ убѣдительнаго сближе- 
нія, но съ другой стороны необходимо предостеречь отъ стремлеыія сближать во 
чтобы то ни стадо, — стремленія, вслѣдствіе котораго безплодно потрачено уже 
много усиіій.

*) Лучше всего объ этомъ изложено у Тэля Einleit, in das deutschePrivat” 
recht §. 33—36.

Г Л А В А  Т Р Е Т Ь Я .

РАЗЛИЧИ ВЪ СОДЕРЖАНИЕ! ПРАВА.



тическихъ лредположеній, образуются границы господства воли 
сталкивающихся между собою индивидовъ, по отношенію къ какому 
именно содержанію воли каждый индивидъ въ правѣ требовать 
признанія отъ всѣхъ остальныхъ индивидовъ. Но служить этой 
дѣли правоположенія могутъ различнымъ образомъ, или непосред
ственно или посредственно. Непосредственно они служатъ ей, соеди
няя съ извѣстнымъ событіемъ какое либо господство воли, управо- 
мочіе; такого рода правоположенія можно назвать управомочиваю
щими. Посредственно: 1) тѣмъ, что они подробнѣе опредѣляютъ tOî 
что установлено управомочивающими пр‘авоположеніями; 2) тѣмъ, 
что они объявляютъ извѣстное событіе неспособнымъ доставить 
извѣстное право, хотя само по себѣ оно и въ состояніи поро
дить такое право. Первыя изъ этихъ правоположеній называются 
объяснительными (bergiffsentwickelnde), а вторыя отрицательными 
(verneinende). Въ свою очередь управомочивающія правополо- 
женія могутъ имѣть различную форму: они обращаются или 
къ самому управомоченному, что-либо дозволяя ему, или же къ 
одному или нѣсколькимъ противостоящямъ управомоченному, 
что-либо повелѣвая или запрещая ей* (имъ). О

Строгое и справедливое право.

§ 28.
Справедливымъ называется то право, которое сообразуется съ 

фактическими отношеніями, то-есть, такое право, въ которомъ

*) Примѣры. 1) Улравомочнвающія правоположенія. а) Залогодержатель имѣетъ 
право удерживать вещь у'себя до полученія удовлетворенія. Ъ) Владѣлецъ вещи, 
отнятой у прежпяго ея собственника посредством насилія, обязанъ выдать ее 
послѣднему. с) Никто не въ правѣ допускать, чтобъ его деревья, растущія на 
сосѣдней межѣ, переросли оиредѣленную высоту. 2) Объяснительное правопо- 
ложеніе. Завѣщаніе должно быть составлено въ присутствіи 7 свидетелей. 3) От
рицательное правоположеніе. Дроигрышъ (обѣщанное по договору игры) 
можно не уплачивать. — О возбранительныхъ правоположеніяхъ часто и даже 
обыкновенно говорятъ еще въ другомъ смыслѣ. 1) Въ томъ смыслѣ, въ какомъ 
здѣсь было говорено объ отрицательных^ дравоположеніяхъ; говорятъ, напри- 
мѣръ: договоръ игры запрещается. 2) Говорятъ, напримѣръ: насиліе возбра
няется. Но истинное содержаніе трактующаго о насиліи лравоположенія состо- 
йтъ въ томъ, что изъ насилія возникаютъ опредѣленныя управомочія и обя
занности.



г „ ,п 8  момента фактическихъ отношеній, заслуживающей вни- 
ѵЯШ-Яі действительно находить его, каждый не заслуживающей 
■илпгатшг номентъ вовсе не находить его и каждый изъ этихъ 
моментовъ пользуется тѣмъ именно вниманіемъ, котораго тре- ( 
буетъ его природа *)• Право, которое, въ .одномъ изъ этихъ отно-" 
щрлШ не сообразно съ фактическими отношеніями, называется 
строгимъ правомъ.
'  Понятіе справедливости по природѣ своей относительно; со
держание свое оно заимствуем, изъ юридическаго сознанія или 
юридическаго чувства лица, разсматривающаго данное право. Но 
какъ юридическимъ сознаніемъ и юридическимъ чувствомъ обла
даете не только человѣкъ, но и народы, то подъ справедливостью 
разумѣется тотъ идеалъ, къ осуществлений котораго должно 
& т ь  наіфавлено право всякаго н арод а2). Пока же этотъ идеалъ 
не осуществился, дока какой-либо источникъ права не нризналъ 
требованій справедливости законными, до тѣхъ хгоръ справедли
вость не есть право 3), и  судья, который вздумаетъ подчинять 
положительное право своего народа требованіямъ справедливости 
или того, что онъ считаетъ справедливостью, впадетъ въ грубую 
ошибку *). Но точное изслѣдованіе содержанія положительнаго лра-

28, 4) Jus aequum не есть право, равное для всякаго лица, а лишь право, рав
ное для отношеній, которыя имъ опредѣляются. Напротивъ того, нерѣдко по л ага- 
ютъ, что сущность справедливаго права заключается именно въ соображеніи иж- 
дивидуальныхъ различій (H yxraPand . §. 21, Тэль Einleit. §. 40, ^У нгеръ I  
сгр. 71). Но и это воззрѣніе неправильно. Конечно, можетъ случиться, что не 
принимать въ соображеніе ^индивидуальныхъ различій будетъ несправедливо, но 
««ж е, хотеть быть, несправедливо будетъ и принимать ихъ въ соображеніе. — 
Относительно воззрѣнія римлянъ на aequitas ср. М. Ф ойІта die Lehre vom ius 
naturale, aequum et bonum und ius gentium der Römer‘т. 1(1356). Сюда же отно
сятся уиазанія E sm a r ch , krit. Ueberschau YI. 1.

*) Въ этомъ смыслѣ 1.1 pr. D. de I. et I. 1 1. прекрасно называетъ iustitia
„ars boni efc aequi“. Ср. § 1. eod., 1. 90 D de R. I. 50.17,1. 8 C. de iud. 3. 1. 

j s)  Противоположность между ius и aequitas признается въ 1. 52 §. 3. D . de 
-i pactis 2. 14 (—„neque iure ullo neque aequitate tale desiderium admitti“—) и 
j ъъ 1. 2 §. 5 D . de aqua et aquae 39. 3 (прим. 4).

*) L. 1 C. de legib. 1 .1 4 . „Inter aequitatem iusque interpositam interpretatio-
nem nobis solis et oportet et licet inspicerett.Bb у казан номъ въ предыдущемъ при- 
мѣчаніи 1. 2 §. 5 D. de aqua et aquae хотя aequitas и нолучаетъ силу противъ 
ius (—„haec aequitas suggerit, etsi iure deficiamur—); но вѣдь положеніе римскихъ 
юристовъ было несравненно свободнѣе гположенія нынѣшнихъ юристовъ и судей.



ва доставить ему возможность, на первый взглядъ незамѣтную, 
нерѣдко удовлетворять требованіямъ справедливости собствен
ными средствами права 5).

Нормальное и исключительное право. Привилегія *).

§ 29.
 Но|шальнымъ (regelmässig) называется то право, которое сооб

разуется^съ^изнанзш ми въ ііфавѣ принципами;,. когда же право въ  
силу особенныхъ основаній вступаетъ въ противорѣчіе съ этими 
принципами, то возникаетъисключительное (regelwidriges) право4)- 
Источникигласятъ, что этопослѣднее право не должно быть тол
куемо распространительно2); это значитъ, что оно не должно быть 
распространяемо далѣе того, на г̂то простирается истинная мысль 
его оіфе^ѣл^енія; слѣдовательно, это постановленіе предписываеть 
лишь то, что само собою разумѣется3).

5) Можетъ также случиться, что само право указываетъ судьѣ взвѣшивать 
обстоятельства отдѣльнаго случая и соображать съ ними свое рѣшеніе. Сюда 
относится 1. 91 §. 3. В . de V. О. 45. 1: — „esse enim hanc quaestionem de 
bono et aequo, in quo genere plerumque sub auctoritate iuris scientiae perniciose... 
erratur“. (Рѣчь тутъ идетъ о вопросѣ, есть ли въ наличности просрочка, и  для 
разрѣшенія этого вопроса дается только одно правило, по которому просроч
ка имѣетъ мѣсто тогда, когда Должникъ не уплатить въ надлежащее время по 
собственной винѣ).

*) С авиньи I стр. 61— 66, В е х т ер ъ  II §. 3. (60), Тэль Einleitung § 3 8 . § 29* 
39, У нгеръ I  § 8 (65).

*) Источники говорятъ ius singulare. L. 16. D. de leg. 1. 3. „Ius singulare 
est, quod contra tenorem rationis propter aliquam utilitatem auctoritate consti- 
tuentium introductum est“.—Иные (напримѣръ, С а в и н ь и  в. п. с.)’ опредѣля- 
ютъ ius singulare какъ такое право, которое получаетъ свое начало не въ об
ласти чистаго права, но основывается на принципахъ нравственности и благо- 
состоянія. Но что такое область чиетаго права? И развѣ не всякое право зиж
дется на томъ  ̂ какъ тотъ или другой народъ понимаетъ и юридически оцѣни- 
ваетъ принципы нравственности и потребности общественпаго и частнаго благо- 
состоянія?—Примѣры ius singulare въ 1. 15 D. de R. C. Ï2. 1, I . 23 § 1 1.
44 § 1 D. de A. v. A. P . 41,. 2, 1. 44 § 3 de usurp. 41. 3. 

j  2) L. 14. D . de leg. 1. 3 (I. 1 4 1 ’pr. D. de R. I. 50. 17). „Quod vero contra 
/ rationem iuris receptum est, non est producendum äd consequentias.“ Cp. 1.15 eod.

8) Всѣ согласны въ томъ, что по смыслу этого постановленія при ius singulare 
распространительное толкованіе въ тѣсномъ смыслѣ не исключается; но прійдется 
поидти еще дальше и допустить также распространительное толкованіе въ обшир-



Главнѣйшее примѣненіе исключительнаго права состоитъ въ 
томъ, что посредетвомъ него установляется для извѣстнаго Класса 
лицъ или правоотношеній что-либо такое, что не имѣетъ силы 
по отношенію къ другимъ 'лицамъ или правоотношеніямъ (изъ
я т ) .  Если постановленіе объ изъятіи состоитъ въ доставле
н а  выгоды, то мы говоримъ о привилегіи; равнымъ образомъ 
вривилегіею называется и само то выгодное «положеніе, кото
рое вызвано такимъ постановленіемъ 4). Привилегіи бываютъ лич- 
ныя и вещныя, смотря потому, доставляют ли онѣ выгоду ка
кому-либо классу лидъ или какому-либо классу правоотношеній5).

номъ смыслѣ (анаякію). Въ противномъ случаѣ пріидется усомниться въ его 
возможности вообще, ибо всякое новое правоігоюженіе представляется по от
ношение къ существующие уже юридическимъ правиламъ какъ исключитель
ное правило. SC-um Yelleianum очевидно установляетъ ius singulare; но какъ, 
однако, оно было распространено! Ср. также П §. 478 прим. 4. Но если какое 
либо постановленіе издано, напримѣръ, favore libertatis, то въ немъ отнюдь не 
слѣдуетъ видѣть выраженіе принципа, имѣющаго силу и тогда, когда о свободѣ 
и рѣчи нѣтъ. D. 23 §. 3. D. de fideic. lib. 40. 5. „Etiam fideicommissaria liber- 
tas a filio post certam aetatem eins data, si ad earn puer non pervenit, ab he- 
rede filli praestituta die reddalur; quam sententiam iure singulari receptam ad 
cetera fldeicommissa relicta porrigi non placuil.“ Также думаетъ К еллеръ §. 7. 
Слѣдуетъ, конечно, прибавить, что чѣмъ опредѣленнѣе и яснѣе то дредписаніе 
права, которому противорѣчитъ ius singulare, тѣмъ больше основаніи, дающихъ 
право прибѣгать къ распространительному толкованію, — въ силу правила, что 
въ сіучаѣ сомнѣнія слѣдуетъ рѣшать въ польэу меньшаго отступленія отъ дѣи 
ствующаго права. (§. 21 прим. 7).

*) Выраженіе privilegium употребляется'въ источникахъ наравнѣ съ выражені^мъ 
beneflcmm iuris. По его буквальному смыслу (ср. Cic. de leg. HI. 19: „in privos homi
nes leges ferri nolluerunt, id estenim privilegium,“ Gell. N. A. X. 20: „veteres 
priva dixerunt, quae nos singula dicimus“) оно хотя и можетъ обозначать по- 
стадомеяіе, ставящее въ худшее положеніе (отсюда у новыхъ юристовъ дѣленіе 
на privilégia fa vorab ilia и odiosa);  ̂ но едвали источники придавали ему этотъ 
смыслъ; нѣмецкое слово „Privilegium“ не вполнѣ соотвѣтствуетъ этому смыс
лу. Privilegium противополагается ius commune,’ то-есть, праву, общему для 
всѣхъ. Ср. 1. 12 L. de .min. 4.4, 1. 7 L. de iniasto 28. 3, 1. 15. L. de vulg. 28. 
6, L 3. 21 D. de test. mil. 29. 1, 1 37. D. de I. F. 49. 14.

*) L. 195 D. de R. L 50. 17. „Privilégia quaedam causae sunt, quaedam 
personae; ideo quaedam ad heredem transmituntur, quae causae sunt, quae per
sonae sunt, ad heredem non transeunt.“ L. 68 eod. Напримѣръ: конкурсная при" 
вклетія казны и издержекъ на погребеніе. Къ вещныьіъ привилегіямъ относятся 
ж тѣ, которыя представлены собственникамь извѣстнаго рода вещей (т. н. pri
vilege геі, напр, свобода дворянскихъ имѣній отъ податей).



Но подъ понятіе привилегіи подводятъ и тѣ правоположенія, по- 
средствомъ коихъ индивидуальному лицу или индивидуально
му правоотношенію доставляется извѣстная юридическая выгода, 
равно какъ и доставляемыя такими правоположеніями преимуще
ства. О привилегіяхъвъ этомъ смыслѣ ниже (§ 135, 136) будетъ 
сказано особенно.

Принудительное и условно-обязательное право.

§ 30.
Есть правоположенія, которыя исключаютъ всякій личный про- 

изволъ: они получаютъ примѣненіе, не зависимо отъ желанія сто- 
ронъ, они принуждаютъ. Другія правоположенія предоставляютъ 
иначе опредѣлять то или другое отношеніе посредствомъ ча- 
стнаго произвола и получаютъ обязательную силу лишь въ томъ 
случаѣ, когда частный произволъ никакъ не опредѣлилъ этого 
отношенія *)•

Г Л А В А  Ч Е Т В Е Р Т А Я .

ПРЕДѢЛЫ ДѢЙСТВІЯ ПРАВА.

I. Предѣлы во времени.

§ 31.
Обусловленная временемъ предѣлы дѣйствія правоположенік 

определяются моментами ихъ возникновенія и прекращенія. Дѣй- 
ствіе п а̂воположеній начинается съ возникновенія ихъ и окан
чивается съ прекращеніемъ ихъ.

*) Напримѣръ: должникъ отвѣчаетъ за плутовство (Arglist), — продавецъ отвѣ- § 30. 
чаетъ за нерадѣніе.]— Другія названія, употребляемыя для этой противоположно 
сти, суть: абсолютное, повелительное право — посредствующее, дополнительное, 
вспомогательное, диспозитивное право. Источники называютъ принудптельное право 
ins publicum, & также ius commune, iuris forma п просто ius. Ср. наприм. 1. 3ft
D. de pactis 2. 14,*[1. 20 pr. D. de rel. 11. 7} 1. 7 §. IG D. de pactis 2. 14, 1.
42 eod., 1. 12 §. 1 Ь. de pact, dotal. 23. 4, 1. 27 D. de R. I. 50. 17.
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Дѣйствіе правоположеніи начинается съ ихъ возникнове нія: 
въ противномъ случаѣ правоположеніе само должно бы присвоить 
себѣ обязательную силу лишь съ позднѣйшаго времени. Для за- 
коновъ сложныхъ пріемъ этотъ весьма обыкновенный; они даютъ 
гражданамъ извѣстный срокъ, для ознакомленія съ новымъ за- 

кономъ.
Дѣйствіе правоположеній оканчивается съ ихъ прекращені- 

емъ. Это послѣднее можетъ быть определено самими право- 
иоложеніями, если они объявляютъ себя обязательными толь
ко на опредѣленное времяі или для извѣстныхъ временныхъ 
обстоятельствъ и условій *). противномъ случаѣ правоп.о- 
ложеніе существуетъ дотолѣ, пока не будетъ отмѣнено дру
гими источникомъ права, закономъ или обычаемъ. При этомъ 
возникаетъ спеціальный вопросъ: въ какой мѣрѣ съ отмѣною 
^равила"отмѣняются и исключенія изъ него 2). Безъ сомнѣнія, 
вопросъ этотъ не имѣетъ смысла въ томъ случаѣ, когда пра
вило просто отмѣняется; тутъ разумѣется само собою, что эти 
исключенія сами становятся правилами. Вопросъ этотъ имѣетъ 
смыслъ лишь въ томъ случаѣ, когда извѣстное правило отмѣ- 
няется такимъ образомъ, что мѣсто его заступаетъ правило 
инаго содержанія. Тутъ можетъ возбудиться требующій тол- 
кованія вопросъ, отмѣняются ли| новымъ правоположеніемъ и 
исключенія изъ прежняго правила; въ случаѣ сомнѣнія, вопросъ 
этотъ разрѣшается отрицательно 3).

81. ') Сюда относятся собственно т. н. транзиторные (переходные) законы, слу
жащее для перехода отъ одного юридическаго состоянія къ другому. Ср. Nov. 66
с. 1, Nov. 116 с. 1.

*) Тибо civilistische Abhandlungen № 7, В е х тер ъ ІІ§ , 28, Унгеръ I  §. 16.
*) Примѣры: а) требуется для юридическихъ дѣйствій женщины соучастіе 

сторонняго лица; исключеніе сдѣлано для женщинъ торгующихъ. Новый за
конъ объявляетъ женщинъ дѣеспособными и безъ соучастія. b) Предписывается 
составлять завѣщаніе въ присутствіи 7 свидѣтелей; но нѣкоторымъ лицамъ раз- 
рѣпгается завѣщать и безъ собіюденія формальностей. Вслѣдъ затѣмъ постанов
ляется, что при завѣщаніи достаточно 5 свидѣтелей. Или: предписывается, чтобы 
нритязанія погашались 30-лѣтнею давностью; но извѣстныя притязанія погаша
ются чрезъ 5 и т. д. лѣтъ. Новый законъ опредѣляетъ, что притязанія погаша
ются 20-лѣтнею давностью. Само собою разумѣется, въ обоихъ этихъ случаяхъ 
исключения изъ прежняго правила продолжаются и при новомъ правилѣ. Совер
шенно иное слѣдовало бы сказать, еслибы новый законъ прямо опредѣлялъ, что



§ 32*).
То, что извѣстное правоположеніе нмѣетъ силу для извѣстнаго 

времени, не значить еще, что въ теченіе этого времени оно 
должно быть обязательно при каждомъ отдѣльномъ примѣненіи 
его. Это зависитъ отъ воли законодателя; можетъ статься, чт£" 
онъ желалъ безусловнаго примѣненія послѣдняго, но можетъ 
такж е статься, что для извѣстныхъ случаевъ онъ желалъ до
пустить дѣйствіе права другаго времени. Въ этомъ отноше- 
ніи слѣдуетъ отличать правоотношенія, возникающія послѣ.всту- 
пленія. въ силу праіополож енія, и правоотношенія, возник
шая еще до этого. Относительно первыхъ безусловно справед
ливо, что законодатель желалъ подчинить ихъ опредѣленію но- 
ваго правоположенія; относительно же послѣднихъ возможно до
пустить, что законодатель желалъ оставить въ прежнемъ видѣ ' 
тотъ порядокъ, который сообщило имъ прежнее право *)• Если

сила его распространяется на всѣ безъ исключенія случаи, или еслибы допуска- 
емыя имъ исключенія были поименованы въ немъ, или еслибы можно быю до
казать другими обстоятельствами, что законодатель желалъ придать своему но
вому правилу безусловное дѣйствіе.

*) Изъ богатой старинной литературы вопроса, разсматриваемаго въ этомъ §, 
слѣдуетъ указать на два сочиненія: А. Д. В е б ер а  über die Rückanwendung 
positiver Gesetze (1811). Б ергм ана das Verbot der rückwirkenden Kraft neuer 
Gesetze im Privatrecht (1818). Изъ новѣйшей литературы: С авин ьи  System 
Т П І; §. 383—400 (1849). Ш ейр ля Beiträge zu Bearbeitung des römischen Rechts 
I № 6 (1853). Фр. В и с а  (Wyes) Zeitschr. f. schweizerisches Recht HI стр. 124 и 
сл. (18Ь4). Б орн ем ан а  Erörterungenim  Gebiete des preuszischen Rechts выпускъ 
I № 1 (1855). Ш афа Abhandlungen aus dem Pandektenrecht т. I выпускъ II  
(I860). Ферд. Іа с с а л я  das system der erworbenen Rechte часть I. Тоже подъ 
заглавіемъ: die Theorie der erworbenen Rechte und der Collision der Gesetze (,) 
unter besonderer* Berücksichtigung des Römischen, Französischen und Preussis- 
chen Rechts (1861). P . Ш м и д т а  die Herrschaft der Gesetze nach ihren raumli- 
hen und zeitlichen Grenzen стр. 101—148 (1863).— К и р у л ь ф а  стр. 63— 72, 
В ан гер  о в а I §. 26, В е х т  ер  а II §. 29. 30, У нг е р а I §. 20.21, Б ез  е ле- 
р a deutsches Privatr. § 21.

*) Когда для дѣйствитеіьности договора законъ требуетъ письменной формы 
или впервые вводить или отмѣняетъ пользованіе родителей имуществомъ своихъ дѣ- 
теи, то онъ несомнѣнно иодразумѣваетъ, что письменность должна быть условіемъ 
дѣйствительности всѣхъ будущихъ договоровъ, что пожизненное пользованіе ро
дителей должно или не должно распространяться на имущество будущихъ дѣтеи  ̂
Но отнюдь нельзя сказать, чтобь онъ подразумѣвалъ тоже самое и по отношенікѵ 
къ заключенпымъ уже до него договорамъ или къ родившимся до него дѣтямъ.
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же на этотъ счетъ онъ выразился неясно 2), то ръ каждомъ 
отдѣ льномъ случаѣ это должно опредѣляться путеад толкованія 3). 
Въ случаѣ сомнѣнія, когда толкованіе не іожетъ привести ни 
къ какому положительному результату, должно принять, что за
конодатель ne желалъ подчинять новому правоположенію право- 
отношенія, возникшія прежде. Въ этомъ смыслѣ справедливо из
вестное въ наукѣ правило, что новыя драводоложещя(законы) 
обратной силы не имѣютъ4).
.—  -------------------- —  à

2) Примѣры этого изъ источниковъ: L 27 pr. C. de usur. 4. 32, 1. 2 C. de 
quadr. praescr. 7. 37, 1. 3 0. de pact. pign. 8. 35, Nov. 19 prooem. с. 1;—1.18
0 . de testibus 4. 20, 1. 28 C. mand. 4. 35, 1. un. if. C. de rei ux. act. 5. 13.
1. 29 C. de test. 6. 23,1. un. §. 15 C. de cad. toll. 6. 51, 1. un. i. f. G. de lat- 
Hb. toll. 7. 6.

s) Нерѣдко точку опоры въ этомъ случаѣ даетъ самая форма правоположе- 
нія. Еслибы указанное въ 1 примѣчаніи правоположеніе гласило такимъ 
образомъ: договоры, чтобы быть дѣйствительными, должны быть заключаемы 
въ письменной формѣ, то при отсутствіи болѣе сильныхъ противоположныхъ 
основаній это слѣдовало бы понимать такъ, что письменная форма есть уело- 
віе дѣйствитедьности будущихъ договоровъ, но не заключенныхъ уже. Въ 
числѣ прочихъ основавій толковаиія слѣдуетъ въ особенности обратить вни- 
ианіе на степень важности и значенія, которыя авторъ новаго правоположе- 
нія пр ид аваль ему въ видахъ нравственности и общаго блага. Чѣмъ выше эта 
важность и это значеніе, тѣмъ скорѣе слѣдуетъ принять, что законодатель желалъ 
безусловная примѣненія этого правоположенія. Такъ, напримѣръ, когда законъ. 
регулируетъ основанія развода иначе, то слѣдуетъ допустить, что законодатель 
желалъ подчинить этому закону и заключенные уже браки. Другой примѣръ: въ 
данномъ государств^ вводится система гипотечныхъ книгъ; слѣдуетъ принять, что 
законодатель желалъ, чтобы въ ипотечыыя книги непремѣнно внесены были не 
только вновь возникающія ипотеки, но и всѣ состоявшіяся уже прежде.

4) L. 7 C. de leg. 1. 14. „Leges et constitutiones futuris certum est dare 
formam negotiis, non ad facta praeterita revocari, nisi nominatim et de prae- 
erito fcempore et adhuc pendentibus negotiis cautum sit“. (Повторено въ с. 12 X. 
de constit. 1. 2). L. 65 i. f. C. de dec. 10. 31, Nov. 66. с. 1. § 4. Ср. Cic. in. 
Verrem 1. 42. „De iure civili si quis novi quid constituit, is omnia quae ante acta 
sunt rata esse patitur“. Неправильно требуетъ -первое изъ названных^ мѣстъ, 
чтобъ объ обратномъ дѣйствіи сдѣлано было особое распоряженіе. Ср. З е й ф .  
Arch. XII. 119.—Б е к и н г ъ  I стр. 317 учитъ; что законъ обратной силы имѣть 
і е  м о ж е т ъ , подразумѣвая подъ этимъ, что законъ, самъ себѣ п^идающій обрат
ную силу, есть „безусловная неправда". Тожедумаетъ Л! ас сал ь  (см. впрочемъ 
прим. 6 въ концѣ), который идетъ еще дальше, утверждая, будто законъ, сооб-, 
щающіи себѣ обратную силу, не обязателенъ для судьи (стр. 55 и сл.). Этотъ 
взглядъ встрѣчается уже у Г. С т р у в е , über das positive Bechtsgesetz hin
sichtlich seiner Ausdehnung in der Zeit (1831), стр. 6. 30—34. 153. 154.



Основапіе, почему въ случаѣ сомнѣиія не слѣдуетъ. прини
мать, что законодатель желалъ подчинить новому правоположенію 
тѣ правоотношенія, кои возникли ранѣе, заключается въ томъ, 
что было бы вредно, еслибы то, что уже разъ дано въ юри- 
дическомъ порядкѣ, отнималось новымъ распоряженіемъ: лица 
заинтересованныя имѣли право разчитывать, что установленный 
порядокъ будетъ продолжаться, они начали уже полагаться на 
него. Что законодатель желалъ такого зла, безъ достаточныхъ 
основаній допустить нельзя »). Мало того: не слѣдуетъ въ этомъ 
отношеніи дѣлать никакого различія между такими постановле- 
ніями права, которыя прямо относятся къ фактамъ и вновь раз- 
рѣшаютъ вопросъ о томъ, можетъ или не можетъ извѣстное со- 
бытіе породить извѣстное право, и такими постановленіями, не- 
посредственнымъ предметомъ которыхъ служатъ сами права, при 
чемъ постановленія эти либо совершенно отнимаютъ у извѣстнаго 
установленнаго права его законную силу, либо иначе опредѣля- 
ютъ содержаніе извѣстнаго права 6)- Вмѣстѣ съ тѣмъ, только что

Б) С р . 1. 29 C . de  te s ta m . 6. 23 , N o v . 2 2 . с. 1.
6) Т а к о е  р азл и ч іе  дѣлаетъ  С а в и н ь и  (в. п , с. § 384: п р ав  ополож енія о 

„п р іо б р ѣ тен іи  п рав ъ  " , правополож ен ія о „бы тіи  п р ав ъ “ , то  есть, о томъ, „бы ть ли 
им ъ  или  н ѣ т ъ “, и  о том ъ „быть ли  имъ такъ- или и н а ч е “, отказы вая въ обратномъ 
д ѣ й с тв іи  только первы мъ и  поясняя это слѣдующими прим ѣ рам и . 1 )И зв ѣ стн о е  npa- 
вополож еніе гласит^ , что  отяуж деніе собственности должно производиться уж е 
н е  путем ъ одного договора, но только  путемъ передачи . Д ругое правоподож еніе 
гл ас и тъ , что если договоръ заклю ченъ о предметѣ, стоющ емь бодѣе пятидесяти  

тал ер о в ъ , то для п р а в а  и ск а  требуется , чтобъ онъ былъ заклю ченъ въ письмен
ной  формѣ. 2) В ъ  данномъ государствѣ  отмѣняю тся, напримѣръ, сущ ествовав- 
ш ія  там ъ  рабство , или герм анское крѣиостное п рав о , и ли  право десятин ы . Д е
сятины  объявлены уничтожимыми. П редписы вается, полож имъ, что оты скиваніе соб 
ствен н ости  (па движ им ы я вещ и) впредь не должно производиться ч р е зъ  виндика- 
ц ію .—Х о тя  и  не подлеж итъ сомпѣнію , что всѣ  означенны е подъ 2 ) законы  при  
о тсутств іи  противополож ныхъ основан ій  должны быть относимы и  к ъ  возпнкшимъ 
у ж е правоотнош ен іям ъ этого рода; но вѣдь не потом у, что они имѣю тъ своимъ 
предметомъ сущ ествован іе или содерж ан іе правъ, а  отч асти  потому, что  чрезъ  
н и хъ  осущ ествляется  весьм а важ ны й нравственны й или  національно-экоаоми- 
ческій  принципъ, отч асти  оттого, что ин аче хругъ и х ъ  дѣйствія  быжъ бы 
слиш ком ъ узокъ и  не соотвѣтствовалъ бы той 'важ н ости , съ какою  вы ступа- 
е т ъ  этотъ законъ (к ъ  числу величайпш хъ странностей  можно отн ести  т о , 
что въ Г ерм ан іи  и  нынѣ у стан ов іяю тся  десятины ), отчасти  ж е оттого , что 
п ри  сохранен іи  возникш ихъ уж е правъ возникла бн въ  граж данском ъ оборо* 
т ѣ  неи справим ая п у т а н и ц а , которой  законодатель отн ю дь, кон ечно , н е  ж е-



§ 32 ПРЕДЕЛЫ ДѢЙСТВІЯ ПРАВА. ПРЕДЕЛЫ ВО ВРЕМЕНИ.

сказанное имѣетъ силу лишь по отношенію къ такимъ правѳпо- 
ложеніямъ, которыя въ указанномъ смыслѣ опредѣляютъ дріобрѣ- 
теніе, бытіе или содержаніе права, а не къ такимъ, предметомъ  
которыхъ служитъ простая надежда на пріобрѣтеніе права, либо воз
можность такого пріобрѣтенія или какого-либо, имѣющаго юриди
ческую силу дѣянія'7). Предположеніе, что законодатель желалъ по-

лалъ (относительно каж дой движимой вещ и пришлось бы наводить сп р а в к и , 
лріобрѣтена ли она въ собственность до или лослѣ  изданія новагоТзакона)- 
Н о съ другой  стороны , сравните слѣдующіе случаи. Д анное правополоасеніе 
отм ѣняетъ право родителей на узуф руктъ  или право  несоверш еннолѣтнихъ 
н а  возвращ еніе въ  преж нее состояніе ( re s ti tu tio  in  in teg ru m ). Д ругое пра- 
воположеніе гл а с и т ъ , что покупатель впредь не н есетъ  н а  себѣ * р и с к а  з а  
вещ ь. И л и : правоположеніе предлисываетъ, чтобы впредъ купля [не у н и ч то 
ж а л а  най м а. Я  не думаю, чтобы въ этихъ с іу ч аях ъ  —  не говоря объ осо- 
быхь основан іяхъ —  былъ бы какой-либо поводъ подводить подъ н овое п р а -  
воположеніе сущ ествую щ ія уж е п р ав а  родительскаго пользованія (узуф рукта),, 
состоявшаяся уж е правоотнош енія несоверш еннолѣтнихъ, состоявш іеся уж е до
говоры купли-продаж и и  найм а. См. такж е 1. un . і .  f. C . de r e i u x .  a c t .  5. 13, 
N ov. 2 2 c .  1 . З е й ф .  A rc h . X H I .1 1 9 , X IX . 3, X X I . 91; Х Ѵ П І. 1 0 4 (X X . 9 9 ) .—  
В м ѣстѣ  съ С а в и н ь и  и  Ш е й р л ь  и  Ш м и д т ъ  в . п . сс. вы ставляю тъ то  
общ ее положеніе, что законы , касаю щ іеся бн т ія  и  содерж анія правъ , р асп р о 
страняю тся и н а  сущ ествую щ ія уж е правоотнош енія. Н о  писатели эти  не согла
ш аю тся съ тѣмъ (у  Ш е й р ія  это преобладаю щ ая мысль), чтобъ въ этомъ вы ра
ж алось обратное дѣйствіе, такъ какъ  законы эти не касаю тся прош едшаго. Д о -  
слѣ^нее справедливо; но все ж е они касаю тся правоотношеній, принадлеж ащ ихъ 
прош едшему.— JE а  с с а  л ь говорить, что законъ, простираю щ ійся н а  индивида 
лишь чрезъ  посредство его произвольны хъ дѣйствій, не можетъ имѣть обратн аго  
дѣйствія; a  всякій  законъ, касаю щ ійся индивида безъ посредства такого  добро
в о л ь н а я  ак та , мож етъ имѣть обратное дѣйствіе.

7)  П римѣры . Д анное лицо есть ближайш ій законный наслѣдникъ ж иваго л и да, 
новый законъ предпочитаетъ ему другаго. П о дѣйствующему праву еврей  мо
ж етъ  п р іобрѣ тать  недвжжииую собственность; новый законъ лиш аетъ его этого  
права* П о дѣйствующ ему праву соверш еннолѣтіе н аступаетъ  съ 21  года; новый 
законъ  требуетъ для этого 25 лѣтъ. П ри  всемъ томъ въ послѣдаемъ случаѣ  н е
обходимо будетъ ск азать , что не только тѣ, коимъ до изданія новаго закона н е  
исполнилось ещ е 21 года, должны считаться совершеннолѣтними лишь съ дости- 
ж еніемъ 25-лѣтняго возраста , но и  тѣ , которые къ этому времени уже достигли 
21-лѣтняго возраста , но не достигли еще 25 лѣтъ, снова становятся несоверш енно
л етним и. Послѣднее часто  отрицается, но по недостаточнымъ основаніямъ. Н е  
подлежитъ сомнѣнію, что  соверш еннолѣтіе не есть пріобрѣтенное п рав о , оно 
сообщ аете лишь способность пзвѣстнымъ образомъ дѣйствовать ю ридически. Е сл и  
бы женщины безъ участія посредника признавались недѣеспособными въ тѣ х ъ  
сл учаях* , в ъ  коихъ онѣ прежде были дѣеспособны, то никому не пришло бы въ



щадить эту надежду или возможность, далеко не будетъ обла
дать такою достоверностью, какъ тоже предположеніе по отноше- 
нію къ правамъ пріобрѣтеннымъ 8).

§. 33.
Однако провести этотъ принципъ не всегда легко, въ особен

ности въ тѣхъ случаяхъ, когда правоустановляющій фактъ не за
мыкается извѣстнымъ моментомъ времени, а начавшись подъ го- 
сподствомъ прежняго правоположенія, продолжается при новомъ 
правоположеніи. Здѣсь не мѣсто входить въ подробности этого 
ученія Оі 30 необходимо указать на слѣдующія положенія.

голову изымать отъ дѣиствія такого закона всѣхъ уже родившихся женщинъ; 
на какомъ же основаніи не допускать этого въ томъ случаѣ, когда законъ гла
ситъ, что дѣеспособными считаются достигдгіе не 21-лѣтняго, a 25-лѣтняго воз
раста? Могутъ сказать, что едва ли вѣроятно, чтобы законодатель желалъ пу
таницы, которая можетъ возникнуть изъ того, что совершеннолѣтніи станетъ снова 
несовершеннолѣтнимъ; но вѣдь путаница возникнетъ и тогда, если въ одно время 
одинъ будетъ считаться совершеннолѣтнимъ на 21 году, другой на 25. Само 
собою разумѣется, что юридическія сдѣлки, заключенный двадцатиоднолѣтяимъ до 
издаиія новаго закона, остаются въ силѣ: ими пріобрѣтаются права, на которыя 
новый законъ обратнаго дѣиствія не имѣетъ.—Изъ практики: З е й ф . Arch. ІУ.
93. 199, XIX. 210.

8) Но этимъ мы, конечно, не хотимъ сказать, чтобы въ силу другихъ осно
вами нельзя было заключать, что законодатель желалъ распространить и такого 
рода правоположенія на существующія уже состоянія и прошедшіе факты. Ср. 1.
29 C. de testam. 6. 23.

*) Подробности у Савиньи ѴПІ §. 388 и сл., Унгера I §. 21, Ш мидта § 33. 
стр. 119 и сл.—Здѣсь нужно только обратить вниманіе на вопросъ относительно 
объема дѣиствія новыхъ законовъ о давности; о немъ въ особенности гово
рятъ: Г е р м а н ъ  Zeitschr. f. Сіу. и Pr. N. F. И. 3 (1846), Ст еф анъ.А гсЬ . 
f. civ. Pr. XXXII. 6(1849), Ш е й р л ь  в. п. с. стр, 143 исл. Должно замѣтить 
слѣдующее. Начавшаяся давность не даетъ еще никакого права; а потому но
вый законъ распространяется и на нее, такъ что если новое правоположеніе 
отмѣняетъ прежнюю давность или ставитъ еевъ зависимость отъ такого усювія, 
въ которомъ по прежнему закону не было надобности, напримѣръ, требуетъ доб- 
росовѣстности, то никто уже не въ правѣ требовать, чтобы давность для него 
довершалась на основаніи прежняго закона. Въ послѣднемъ случаѣ, по крайней 
мѣрѣ* если требуемое условіе въ послѣдствіи наступить, онъ даже не въ правѣ тре
бовать, чтобъ давностное вр&мя, протекшее при отсутствіи этого условія, было при
чтено къ давностному времени, протекшему при наличности этого условія; ибо но- 
вое’правоподоженіе требуетъ этого условія для всего давностнаго срока. Наоборотъ, 
если новое правоположеніе, не касаясь другихъ условій давности, увеличиваетъ лишь



1) Если правоположеніе прямо придаетъ себѣ обратное дѣй- 
ствіе, то изъ этого не слѣдуетъ, что оно распространяется также 
на случаи, окончательно раврѣшенные полюбовнымъ соглаше- 
ніемъ или рѣшеніемъ, вступившимъ въ законную силу; такъ 
какъ эти случаи уже разрѣжены, то они и остаются таковыми 2). 
Равнымъ образомъ слѣдуетъ примѣнять не новое, а прежнее пра
во и въ томъ случаѣ, когда рѣшеніе еще не вступило въ закон
ную силу, ибо судья высшей инстанціи обязанъ основать свою 
пцвѣрку оспариваемаго рѣшенія на правѣ того времени, когда 
рѣшеніе это состоялось 3).

2 ) Правоположенія, представляющія собою легальное толко- 
ваніе прежняго правоположенія, влагаютъ въ него свое содержа- 
ніе, и слѣдовательно, какъ бы желаютъ, чтобъ ихъ считали дѣй- 
ствующими со времени изданія прежняго правоположенія. Вотъ 
почему ихъ и слѣдуетъ примѣнять ко всѣмъ правоотношеніямъ, 
возникшимъ съ того времени4), а вовсе не потому, что имъ при
дано обратное дѣйствіе; они обязательны для этихъ отношеній

сроЕъ ея, то  протекш ее до него давностное врем я имѣетъ силу и  при немъ; 
ибо и  по прежнему нравоположенію для давности требовалось протеченіе в р е
мени при  наличности опредѣленныхъ условій; новое ж е правоположеніе требуетъ  
только, чтобъ извѣстное состояніе продолжалось въ течен іи  извѣстнаго времени, 
а  иикакъ не требуетъ , чтобъ оно продолжалось въ течен іи извѣсгнаго времени 
при его господствѣ. П реж де протекш ее врем я имѣетъ значеніе и въ томъ случаѣ, 
когда новое правополож еніе сокращ аетъ  срокъ давности, но этого времени от
нюдь нельзя считать достаточнымъ для полной силы давности. И бо въ против
номъ случаѣ нанесенъ былъ бы ущ ербъ тому, противъ кого давность течетъ , а  
предполагать, что законодатель ж елалъ этого ущ ерба, никакъ нельзя; это всего 
р ѣзче обнаруж ивается, когда протекш ее давностное время уж е соотвѣтствуетъ 
сроку,, установленному новымъ правополож еніемъ. (Положимъ, доселѣ для давно
сти  требовался 2 0 -ти  лѣтній  срокъ; лицо провладѣдо 10 лѣтъ, и  въ это врем я 
вводится десятилѣтняя давность). Въ такомъ случаѣ можно удовлетворить пред
полагаемой волѣ законодателя, либо соразм ѣряя протекш ее давностное врем я съ 
новымъ срокомъ (въ приведенномъ прим ѣрѣ протекла половина давностнаго ср о к а , 
а  половина 10 есть  5), либо дозволяя тому, въ чью пользу течетъ давность, ож и
д ать  истеченія е я  по прежнему закону или снова н ач ать  ее по новому закону .

*) Это правило высказано въ источнивахъ не принципіально, но въ многократ- 
номъ примѣненіи. L. un. §. 4. C. de contr. iud. 1. 53, 1. 17 C. de fide instr# 
4  21, 1. 21 C. ad. SC. Yell. 4. 29, 1. 15. §. 5 C. *de leg. her. 6.58, Nov.19 
prooem. c. 1.

®) Nov. 115. с 1.
4) Nov. 19, prooem., Nov. 143.



не в о п р е к и  тому, что отношенія эти принадлежать времени, пред
шествующему изданію такого правоположенія, а потому именно, 
что по воззрѣнію послѣдняго они не относятся къ  указанному 
времени. Отсюда слѣдуетъ, что если рѣшеніе о какомъ-либо слу- 
чаѣ не вошло еще въ законную силу, то высшая инстанція дол
жна основать свое рѣшеніе на истолковательномъ правоположеніи. 
Но отсюда вовсе нельзя выводить, что истолковательное право-, 
положеніе распространяется и на случаи, которые уже оконча^ 
тельно рѣшены путемъ вошедшаго въ законную силу п р и годн а  
или путемъ взаимнаго соглашенія 5).

II. Предѣлы въ пространствѣ.

§ 34.
ІІравопояоженія, дѣйствуя въ теченіи опредѣленнаго времени, 

дѣйствуютъ также на опредѣленномъ пространствѣ. Это простран
ство можетъ совпадать съ пространствомъ, занимаемымъ госу- 
дарствомъ, можетъ быть уже или шире него *).

Но вопросъ въ томъ, должно ли извѣстное правоположеніе, обя
зательное въ предѣлахъ данной мѣстности, дѣйствовать въ ней безу
словно, устраняя всякое право иной мѣстности -). На этотъ

б) Х отя  это м нѣніе и  преобладаю щ ее, но не слѣдуетъ забы вать, что тутъ дѣло 
идетъ  о толкованіи  новаго  (истолковатѳльнаго)правополож ееія и  что  крайне не- 
вѣроятн о, чтобы законодатель ж елалъ призвать къ  ж изни соверш енно поконченныя 
правоотнош ен ія. Д аж е  если правоиолож еніе прямо лрисвоиваетъ себѣ обратное 
дѣйств іе, то отсюда в се  ещ е само собою не вытекаетъ, что оно р ас п ростран яется  
и  н а  разрѣш енны е с л у ч а и .— Соверш енно отвергаетъ  обратное дѣйствіе п с т о л е о - 

вательны хъ правополбженій Б р е м е р ъ  I  h rb . d. gem . R . I I  7 (1858); но егом н ѣ - 
нію, для прошедшаго времени они нмѣю тъ лишь значен іе теоріи .

*) О бщ егерманское право дѣйствуетъ въ большей части  герм анскихъ государ- 
ствъ. Г ерм анскія мѣстныя права  по большей части  дѣйствуютъ лишь въ извѣст- 
ной  ч асти  даннаго государства. (Ср. объ этомъ Р о т а ,  d ie d e u tsc h e n  P a r t i c u la i -  
r e c h te .  A rch , f. P r a k t .  R ec h ts w iss e n c h a ft V III . стр . -317 и  сл.).

*) Л и тература этого вопроса очень богата. Б олѣе старая  у В е х т р р а  A rch , 
f . civ . P r .  Х Х ІУ , стр. 230  и сл. И зъ  новыхъ врем енъ слѣдуетъ въ  обобенностп 
у к а зат ь  н а  упомянутую  статью  В е х т е р а  A rch . f. civ. P r .  X XIV . 2 .(1 8 4 1 ), продол. 
X X V . 1. A. 1 2  (1842) и  обширнѣйшее сочиненіе по нашему предмету Л . Б а р а  
d a s  in te rn a t io n a le  P r iv a t - u n d  S tr a f r e c h t  (1841). Д алѣе: П Г е ф н е р ъ , E n tw ic k e lu n g  
d es  in te rn a t io n a le n  P r iv a t r e c h ts  (1861). Г г о н т е р ъ  въ W e isk e ’s R e c h ts le x . IV стр- 
7 2 1 — 755 (1843). П ю т т е р ъ  das p r a k t is c h e  E u ro p ä is c h e  F r e m d e n re c h t  (18-15).



вопросъ/какъ и на соотвѣтствующій ему вопросъ о томъ, должно 
ли правоположеніе въ предѣлахъ назначенная для него времени 
примѣняться безусловно, можно отвѣтить лишь посредствомъ со- 
ображенія воли законодателя или смысла того юридическаго цѣ- 
лаго, къ которому правоположеніе относится. И здѣсь мы должны 
имѣть въ виду тѣ же различія, какія указаны еще прежде при 
подобномъ же вопросѣ, а именно: слѣдуетъ отличать правоотноше- 
нія, принадлежащая къ мѣстности, въ коей обязательно правополо- 
женіе, отъ правоотношеній, къ ней не принадлежащих^ Что ка
сается первыхъ, то не можетъ подлежать сомнѣнію, что авторъ 
правоположенія или юридическаго дѣлаго желалъ безусловнаго при- 
мѣненія къ нимъ этого правоположенія; по отношенію же къ право- 
отношеніямъ, непринадлежащимъ къ означенной местности, авторъ 
правоположенія, конечно, могъ желать того же, но вѣрнѣе будетъ 
допустить, что онъ желалъ подчинить ихъ праву, дѣйствующему 
на мѣстѣ ихъ возникновенія. А потому въ случаѣ сомненія слѣ- 
дуетъ держаться послѣдняго, причемъ безразлично, принадлежитъ 
ли конкурирующее право тому же или чужому государству. Про
тивоположное воззрѣніе, требующее принципіальнаго устраненія 
чужеземнаго права 8), основано на неудовлетворительномъ пони- 
маніи взаимныхъ отношеній между государствами, состоящими

Савиньи System VIII §. 345—382. (1849). Пфейферъ das Princip des inter
nationalen Privatrechts (1851). Пюттеръ Arch. f. civ. Pr. XXXVII. 14 и ХХХУШ.
3. (1854.1855). Борнем анъ Erörterungen aus dem Gebiete des Preussischen Rechts 
Heft 1 № 2 (1855). P. Ш мидтъ (§. 32*) стр. 4—101. (1863). Кирульфъ стр. 
73—82, С интенисъ I §. 7, В ехтер ъ  II §. 18—20, Унгеръ I §. 22. 23. Б е
зелеръ  deutch. Privatr. §. 38. 39. Тэль Einleit, in das deutsche Privatrt 
§. 71--85. ЕГзъ иностранной литературы: Jos. S to r y  comment, on the conflic 
of laws foreign and domestic. Boston 1834. 2 изд. 1844. F o e l ix  traité du droit 
international privé. Paris 1843. 2 ипд. 1847. Rob. P h il l im o r e  comment, upon 
international law. London 1854—1861 (vol. 4. Private international law).—Объ 
основоположеніяхъ римскаго права см. еще Фойхта ius naturale IV стр. 285 и 
сл., объ основоположеніяхъ древнѣйшаго германскаго права см. Ш тоббе Iahrb.
d. gem. R. VI. 2. — Обыкновенно говорятъ о мѣстномъ столкновеніи, коллизіи 
законовъ (прежде: „статутовъ“) и ученіе объ этомъ по примѣру англичаиъ и 
американцевъ называютъ ученіемъ о „частномъ международномъ правѣ“.

*) Это мнѣніе защищаютъ П ф ейферъ (прим. 2), Пюттеръ (прим. 2), П ухта  
Pand. §. 113, H ä lsc h n e r  Diss. iuris gentium de legum quae ad ius privatum 
pertinent vi et auctoritate, quam obtinent extra civitatis fines (1851).



въ международном^ союзѣ. Государства эти вовсе не обособля
ются непріязненно друтъ отъ друга, но напротивъ того взаим
но признаютъ себя сотрудниками въ общей работѣ рода человѣ- 
ческаго, а въ этой работѣ членами высшаго общенія. Вотъ по
чему юридическій порядокъ каждаго изъ/ государству принад- 
лежащихъ къ этому общенію, представляется всякому другому, 
сюда &е принадлежащему ̂ государству, органомъ общечеловѣче- 
скаго юридическаго порядка и потому въ томъ же свѣтѣ, какъ и 
его собственный юридическій порядокъ.

§ 35.

При болѣе подробномъ разъясненіи вышеуказаннаго начала 
должно имѣть въ виду два вопроса. Во-первыхъ, надо будетъ от- 
вѣтить на вопросъ, когда; именно слѣдуетъ принимать, что из- 
вѣстное правоположеніе должно примѣняться по исключенію безу
словно даже къ правоотношеніямъ, принадлежащимъ къ чужой 
тяѣстности; во-вторыхъ, необходимо будетъ установить тотъ пунктъ 
мѣстности, къ коему относятся отдѣльныя правоотношенія.

Первый вопросъ есть чисто вопросъ толкованія, a слѣдователь- 
но, ’разрѣшить его можно путемъ соображенія совокупности тѣхъ 
обстоятельствъ, при коихъ дѣйствуетъ данное правоположеніе. 
Особенную силу въ этомъ отношеніи *) имѣетъ та степень важ— 
ности, которую правоположеніе придаетъ выставленному имъ нрав - 
ственному и національно-экономическому принципу 2).

*) Ср. §. 32 прим. 3.
2) С а в и н ь и  (§. 349) говорить, будто общее правило таково, что кажды й за 

конъ, изданный въ видахъ нравственности  и общ ественнаго блага, долж енъ быть 
примѣняемъ исключительно. О нъ ж е говорить далѣе, что „ни подъ каким ъ видомъ не 
подлеж итъ примѣненію “ такой ю ридическій институтъ  чуж аго государства, суще- 
ствован іе котораго н е  признается  наш имъ государствомъ, наприм ѣръ, когда, чу 
ж еземное право  признаетъ  институтъ граж данской  смерти, а  наш е нѣтъ . Ещ е_ 
далѣе С а в и н ь и  идетъ Ш м и д т ъ  в. п. с. 26 и  сл. Онъ не допускаетъ примѣненія 
чуж еземнаго п р ава: 1) когда оно не является условіемъ обезпеченнаго націонадь- 
наго  оборота меж ду частными лицами; 2 ) когда оно приводитъ къ  такому нару- 
шенію отечественнаго ю ридическаго порядка, которое наносить ущербъ ю риди
ческому интересу болѣе значительному, чѣмъ интересъ, заклгочакщ ійся в ъ  обез- 
печенномъ междун ар  одномъ оборотѣ,— Ср. З е й ф .  A rch . I. 35, УГ. 306, У ІП . 1 . 7 ,  
I X .  I.
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Для разрѣшеяія втораго вопроса руководствомъ могутъ слу
жить слѣдующія положенія 2).

1) Отношеніе лица къ тому праву, от ъ коего зависятъ его 
правоспособность и дѣеспособность, приходитъ въ связь съ мѣ- 
стностію при посредствѣ мѣстожительства лица *)•

2) Правоотношенія къ вещамъ принадлежать тому пункту про

3) Савиньи первый выставилъ теорію, что для каждаго правоотношенія дол
жно отдельно отыскивать его „осѣдлость“, то-есть, тотъ пунктъ пространства, къ 
которому правоотношеніе это относится. До него хотѣли разрѣшить этотъ вопросъ 
путемъ дѣленія на statuta personalia, realia u mixta, смыслъ котораго былъ слѣ- 
дующій: личныя правоотношенія опредѣляются правомъ того мѣста, гдѣ житель- 
CTByeTjb лицо, вещныя правоотношенія правомъ того мѣста, гдѣ находится вещь, 
правоотношенія, возникающія изъ дѣйствій, правомъ того мѣста, гдѣ эти дѣйствіл 
предприняты; однако , относительно послѣдняго часто присоединялось то огра- 
ниченіе, что оно должно примѣняться лишь къ формѣ этихъ дѣйствій. Самое 
слабое мѣсто этой теоріи составляетъ, очевидно, statuta mixta; противъ пер- 
выхъ же двухъ положены, если только понимать ихъ правильно, чт0, конечно, 
не всегда дѣлалось, возражать нечего. Ср. объ этой теоріи В е х т ер а  Arch. 
XXIV стр. 270 и сл., Савиньи стр. 121 и сл., Б ара стр. 20 и сл.—Другіе 
принципы, выставленные, подъ условіемъ исключеній, (ср. объ этомъ В ех тер а  
Arch. XXIV стр. 298 и сл., XXV стр. 1 и сл., Савиньи VIII стр. 124 и сл., 
Б ара стр. 40 и сл., Ш мида стр. 120) суть слѣдующіе: 1) По чужестранному 
праву должны обсуживаться отношенія, возникшія подъ его господствомъ. 2) По 
чужестранному праву должны обсуживаться права, пріобрѣтенныя подъ его го
сподствомъ. 3) По чужестранному праву должны обсуживаться правоотношенія 
лицъ, мѣстожительство коихъ находится въпредѣлахъ его господства. В ехтер ъ  
ограничивается лишь указаніемъ на тотъ принципъ, что чужестранное право мо
жетъ быть примѣняемо, когда оно согласно съ духомъ и смысломъ соотвѣтсвую- 
щаго отечественнаго правоположенія. Сочиненіе Б ара отличается тѣмъ, что оно 
есть болѣе подробное развитіе прпнциповъ В е х тер а  и Савиньи (стр. 58). О 
Шмид тѣ, который, впрочемъ,1 принимаетъ исходную точку Савиньи (стр. 2(5; 
см. прим. 2. Объ основномъ воззрѣніи Савиньи см. также М артина Aich, f 
prakt. RW.  N. F. V стр. 226 и сл.

*) Примѣры. Если по законамъ мѣста жительства лица требуется для совер- 
шеннолѣтія 21 годъ, го это лицо, достигнувъ этого возраста, будетъ считаться 
совершеннолѣтнимъ и тамъ, гдѣ для этого требуется 25-лѣтній возрастъ. Если 

.женщина по законамъ ея мѣстожительства считается дѣеснособною. безъ участія 
другаго лица, то тоже долженъ признавать за нею судья того мѣста, по законамъ 
котораго дѣеспособность женщины обусловлена соучастіемъ. Объ ограниченіяхъ 
этого основоположенія и слеціально о дѣлаемомъ тутъ разлпчіи между бытіезгь 
юридическихъ качествъ самихъ по себѣ и юридическомъ вліяніи этихъ качествъ 
см. В ехтера Arch. XXV стр. 167 и сл., Савиньи стр. 134 и сл., Б ара ст .̂ 
148 и сл., Шмидта стр. 32 и с і .-З е й ф . Arch. И. 2, IV  23J, XII. 243, XIII 
79. 181, XIV. 4, XV. 94. 199.



странства, на коемъ находятся вещи. Это примѣняется какъ къ 
движимымъ, такъ и къ недвижимымъ вещамъ. Разница только въ 
томъ, что движимыя вещи могутъ перемѣнять свое мѣсто, а потому 
можетъ случиться, что по отношенію къ пріобрѣтенію права по нимъ 
будетъ обязательно не то право, какое обязательно будетъ по отно- 
шенію късодержанію и дальнѣйшему существованію его б).

3) Тотъ пунктъ пространства, къ коему принадлежать обяза- 
тельствеиныя правоотношения 6), определяется мѣстожительствомъ 
сторонъ. Собственно говоря, вѣритель и должникъ имѣютъ въ этомъ 
отношеніи одинаковое значеніе; но такъ какъ вѣритель есть лицо, 
которое требуетъ, то для своего интереса онъ долженъ принять 
право мѣстожительства должника, когда послѣдній настаиваетъ на 
правѣ своего мѣстожительства7), или же и наоборотъ право своего 
собственная мѣстожительства, если должнику будетъ выгодно со
слаться на это право. Иначе обсуживаются лишь тѣ обязатель
ства, кои основаны не на кратковременномъ фактѣ.; а на для
щемся отношеніи; такія обязательства относятся къ тому пун
кту пространства, гдѣ состоитъ основное отношеніе 8). Если

5) Если, напримѣръ, въ той странѣ, право которой для перенесенія собствен
ности на движимую вещь не требуетъ передачи, такая вещь пріобрѣтена въ соб
ственность посредством простаго договора и затѣмъ перенесена въ такую стра
ну, законы которой непремѣнно требуютъ передачи, то судья послѣдней страны 
все-таки долженъ признать право собственности на эту вещь. Ср. З е й ф . A rch .
1У. 128. Но если бы чужестранное право установляло безусловную виндикацію 
движимыхъ вещей, отечественное нѣтъ, то въ этомъ случаѣ судья долженъ рѣ- 
шать на основаніи отечественныхъ законовъ. Другой лримѣръ. Отечественное пра
во признаетъ закладное право на движимыя вещи только въ качествѣ заклада, 
чужестранное-же право не дѣлаетъ въ этомъ отношеніи никакого ограниченія; а 
потому заложенный въ чужой странѣ вещи, будучи перенесены въ отечественную 
страну, должны считаться заложенными лишь дотодѣ, пока находятся во вдадѣ- 
ніи вѣрителя. " В е х т е р ъ  Arch. ХХУ стр. 199. 200. 383 и сл., С а в и н ь и  стр. 
169 и сл., Б а р ъ  188 и сл., Ш м и дтъ  стр. 53 и сл. Зей ф . A rch .ХУІ. 1, XVII. 
I l l ;  XXII. 205.

е) Относительно обявательственныхъ правоотношеній взгляды чрезвычайно рас
ходятся. В е х т е р ъ  Arch. ХХУ -стр. 3S9 и сл., С а в и н ь и  стр. 205 и сл., Б а р ъ  
стр. 230 и сл., Ш м и д тъ  стр. 63 н сл.

7) Ср. Sachsenspiegel III. 33 §. 2. „Iewelk man mut ok antwerden vor’ m e 
koninge in allen  steden na sime rechte unde nicht na des klegeres rech te“.

8) Вслѣдствіе того, обязательственное дѣйствіе, напримѣръ, опеки или имуще- 
ственнаго товарищества должно обсуживаться по законамъ той местности, гдѣ



обязательство, имѣющее въ виду существующее въ извѣстной мѣ- 
стности отношеніе, установлено договоромъ 9), то слѣдуетъ при
нять, что стороны желали подчиниться праву этой мѣстности 10). 
Подразумеваемое подчиненіе сторонъ праву извѣстной мѣстностн 
можетъ быть допущено и въ другихъ случаяхъ, при чемъ невоз
можно установить въ этомъ отношеніи общаго правила 11).

ведется опека или находятся имущественные объекты товарищества.— Одинъ лишь 
кратковременый*фактъ не въ состояніи[приковать обязательство къ тому простран
ству, гдѣ онъ происходить. Это примѣняется не только къ юридическимъ сдѣл- 
камъ (практика еще часто отступаетъ отъ этого, З е й ф . A rch . II. 120. 253, У І.
1 , X I. I l l ,  X II . 299, ср. также IY. 3, X X II. 2) но и къ правонарушеніямъ (De- 
licten ). В е х т е р ъ  A rch. XXY стр. 3 9 2 и  сл., Ш м и д т ъ  стр. 74 и сл.; иначе Б а р ъ  
стр. 2 4 3 . 317 и сл. Н о относительно правонарушеній нельзя допускать, чтобы 
какое-либо государство склонно было предоставить опредѣленіе послѣдствій пра- 
вонарушеній, учиненныхъ въ его области, чужестранному праву. А  потому за  
преступаете, учиненное въ отечественной области, какъ иностранедъ, такъ и ту- 
земецъ судятся по отечественному праву. (О правѣ мѣста преступленія: З е й ф .  
A rch . I . 153,- IL  118, H I. 295, IX . 247, ср. также X IX . 212; о правѣ мѣста су
да тамъ-же Н . 4, III. 135, IY. 4, IX . 1, X I. 3. Ср. еще XIY. 197).

®) Напримѣръ, заключенъ договоръ о поставкѣ для существующей въ извѣст- 
номъ мѣстѣ фабрики. Или еще проще примѣръ: продается участокъ земли) 
(З е й ф . Arch. YIII. 2).

10) Должно, однако, обращать вииманіе на то, насколько это допускается; здѣсь 
можно примѣнить различіе между привудительнымъ и диспозитввнымъ (условныыъ 
правомъ (§. 30).

Аі) С а в и н ь и  старался установить законъ, по которому во всѣхъ тѣхъ слу- 
чаяхъ, когда обязательство имѣетъ твердо опредѣленнос мѣсто исполнепія, слѣ- 
дуетъ принимать, что должникъ желалъ подчиниться праву этого мѣста. Это, безъ 
сомнѣнія, невѣрно; мѣсто исполненія можетъ быть столь-æe безразлично собствен
но для содержанія обязательства, какъ и случайное мѣсто его возникновенія. 
Возьмемъ слѣдующій примѣръ. Кто-либо даритъ въ Баваріи извѣстиую сумму де- 
негъ, чтобы доставить одаряемому возможность совершить далекое путешествіе, 
и указываетъ при этомъ, что деньги должны быть выданы ему въ Неаполѣ такимъ 
то банкиромъ; по закону С а в и н ь и  это дареніе должно бы обсуживаться но не
аполитанскому праву. Едва-ли вѣрно будетъ, какъ это дѣлаетъ Савиньи, цѣли- 
комъ переносить сюда римскія правила о т. н. forum contractus. Противъ Са
в и н ь и  тоже Б а р ъ  стр. 232 и сл., Ш м и д тъ  с т р .$ 7 и  сл. Въ пользу примѣне- 
нія права мѣста исполненія обязательства высказались судебныя рѣшенія, приве 
денныя у  З е й ф , II. 119, YII. 136, YIII. 3; ср. YII. 28, X IY . 195, XY. 183, X IX
5, XX I. 2 . Ср. еще Б у д д е  и Ш м и д т а  E ntscheid, des 0 .  A . G. z u  R ostock  YI
2 3 .— Объ 6.1. D . de evict. 2 1 .2  см. С а вин ьи  стр. 252. и сл. Слѣдуетъ ли и вопросъ
о давности обсуживать по мѣсту обязательства? В е х т е р ъ  Arch. XX Y  стр. 408
и сл., С авиньи стр. 273 и сл., Б а р ъ  стр. 283 и сл., Ш м и д тъ  стр. 74. З е й ф .



4) Семейныя отношенія *4) Осѣдлость брачнаго союза опредѣ- 
ляется мѣстожительствомъ его главы, мужа. Точно также осед
лость отношенія между родителями и дѣтьми опредѣляется мѣ- 
стожительствомъ отца, а за неимѣніемъ отца мѣстожительствомъ 
матери. Если впослѣдствіи это мѣстожителъство будетъ перенесе
но, то съ того времени примѣняется право новаго мѣстожитель- 
ства 1й).— Осѣдлость опеки опредѣляется мѣстожительствомъ опе- 
каемаго, ибо иначе пришлось бы для какой-либо отдѣльной ча
сти имущества опекаемаго установлять особую мѣстную опеку.

5) Наслѣдное право. Основу наслѣднаго права составляете

A rch . И . 120, YI. 1, YIII. 7 № 2, ХП. 334 въконцѣ, XIII. 5; YIII. 7 № 1 ,IX  
246, X II. 334*, XYI. 90. 184. Конкурсы Зейф. A rch. XXII. 113. 114 и цитаты 
въ Ѣ  113.

и а) Б ехтер ев  Arch. XXY стр. 184 и сл., С ав и н ьи  стр. 324 и сл., Б ар ъ  
стр. 321 и сл., Ш м и д т ъ  стр. 77 и сл.

12) Съ этого времени, то-есть, правооттженія, возникшія уже въ силу брака 
и родительскаго союза и н е з а в и с я щ ія  о тъ  дал ьн ѣ й ш аго  с у щ е ст в о в а н и я  
п о сл ѣ дн и х ъ , остаются неприкосновенными. — Слишкомъ распространено мнѣ- 
ніе, будто разъ вошедшее въ силу по отношенію къ браку законное имуществен
ное право (G ü te r  г e c h t )  съ леренесеніемъ осѣдлости брака не должно изме
няться. Это мнѣніе главнѣйдшмъ образомъ опирается на томъ, что посредствомъ 
заключенія брака имущественное право (Güterrecht) само собою превращается 
въ договорную норму. (Въ пользу этого судебныя рѣшенія у Зейф . I. 152, X. 
221, XIY. 106, XX. 2; безъ ссылки на безмолвный (подразумеваемый) даго- 
воръ IX . 302, XY. 95. Противъ этого Y n . 137, XIV. 106 № 2, Х Ш І. 1, 
ср. также X1Y* 198). Но такъ какъ едва ли нужно доказывать, что весьма часто 
при заключены брака супруги, а въ особенности супруга не имѣютъ никакого 
опредѣленнаго сознанія объ имущественномъ правѣ возникающемъ изъ брака, ж 
такъ какъ вслѣдствіе того исчезаетъ всякое основаніе подразумѣвать безмолв
ный договоръ, то С ав и н ьи  на мѣсто такого договора поставилъ „доброволь
ное подчиненіе“ супруговъ (стр. 112), различіе, „правда, нѣсколько субтиль
ное“. Но это добровольное подчиненіе онъ видитъ только въ фактѣ непрекосло- 
вія; непонятно, однако, какимъ образомъ изъ этого факта, насколько онъ не есть 
изъявленіе воли, можно выводить какія-либо юридическія послѣдствія. Истина въ 
томъ, что, конечно, в о зм о ж н о  допустить безмолвный договоръ; но это зависитъ 
отъ обстоятельствъ даннаго случая. (Въ одномъ изъ рѣшеній высшаго апелляці- 
оннаго суда въ Килѣ отъ 26 ноября 1845,у'Зейф.A rch .Y IL 137,встрѣчается слѣ- 
дующій меткіи аргументы допущеніе безмолвнаго договора или нельзя вовсе 
оправдать по отношенію къ праву мѣста возникновенія брака, или равномѣрно 
можно оправдать по отношенію къ праву новаго мѣстожительства).—Особое из- 
слѣдованіе по этому вопросу составилъ Функъ Arch. f. civ. P r. X XL 15. XXII. 
5 (1838). Б р е м е р ъ  Zeitschr. f. deutsch. В. ХѴПІ. 7 (1858).



встушіеніе наслѣдника въ имущество умершаго какъ въ идея льно
единое, а потому осѣдлость имущества въ этомъ смыслѣ, гдѣ бы 
ни находились его составныя »части, будетъ находиться въ мѣстѣ- 
жительства даннаго лица. На этомъ основаніи наслѣдованіе послѣ 
кого либо, будетъ-ли то въ силу его послѣдней воли или безъ оной, 
опредѣляетсяпо праву, господствующему въ мѣстѣжительствѣ это
го лица, причемъ не изъемлются и его недвижимыя вещи 13).

б) Что касается до формы юридическихъ сдѣлокъ, то общегер- 
манскимъ обычнымъ правомъ признано, что достаточно формы, 
принятой въ томъ мѣстѣ, въ которомъ сдѣлка ' имѣетъ осуще
ствиться. Но форма эта признается только достаточною, а не 
необходимою; достаточна также форма того мѣста, гдѣ будетъ 
предпринята юридическая сдѣлка ^).

Местожительство *).

§. 36 .
Остается еще сдѣлать болѣе точное опредѣленіе понятія мѣ~ 

стожительства, неоднократно упоминавшагося въ предыдущемъ 
изложенш *). Местожительствомъ человѣка считается то жѣсто, 

] гдѣ находится средоточіе "его' отноіпеній^^^йтёльностіі 2)^^хотя

<3) В е х т е р ъ  Arch. ХХУ  стр. 184 и сл. 361 и сл., С авин ьи  295 и сл., 
Д а р ’ъ стр. 376 и сл., Ш м идтъ стр. 93 и сл., Зейф . Arch, I. 92, II. 354, IY. 
92, V I  307. 308, VII. 332, XIII. 121, XIY. 107, XY. 95. Прежде многіе желали 
и по отношенію къ наследственному праву распространить на недвижимыя вещи 
право мѣстонахожденія имущества.

и ) В е х т е р ъ  Arch. XXV стр. 368 и сл. 405 и сл., С авиньи стр. 348 исл., 
Б а р ъ  стр. 112 и сл., Зейф . Arch. П. 5, X. 220, XYI. 89, X Y III 204. XIX. 
4, 6 , X X . 1; X X II. 112. Исключеніе сдѣлано только въ пользу юридической 
сдѣлкж,носредствомъ которой имѣется въвиду пріобрѣсти недвижимую вещь. В е х 
т ер ъ  Arch. XXX стр. 383, Б а р ъ  стр. 203 исл ., Ш мидъ стр. 55; Зей ф . Arch. 
ѴШ. 2, XXII. 214.

*) К и р ул ь ф ъ  стр 122— 128, С авиньи YIII. § 353. 354.
36. i) Понятіе мѣстожительства (domicilium) имѣетъ значеніе не только для опре- 

дѣленія подлежащаго примѣненію нрава. Не говоря уже о лредписапіяхъ объ 
участіи въ политическихъ правахъ и повинностяхъ, мѣстожительство оказываетъ 
рѣпштельное вліяніе на олредѣленіе подсудности.

•) L . 7 C. de incolis 10. 39: — „in eo(dem) loco singulos habere domicilium  
non ambigitur, ubi quis larem rerumque ac fortunarum su arum summam con- 
stitu it, unde rursus non sit discessurus, si nihil avocet, unde cum profectus



бы онъ тамъ не только не жилъ постоянно, но обыкновенно пре- 
€ывалъ лишь кратковременно 3). Гдѣ именно такое мѣсто, это 
вопросъ, который разрѣшается въ каждомъ отдѣльномъ случаѣ 
путемъ соображенія *всѣхъ обетоятельствъ 4); но для-нѣкоторыхъ 
случаевъ этотъ вопросъ разрѣшается самимъ закономъ б). Въ 
этихъ случаяхъ и воля подлежащаго лица безразлична; за исклю- 
ченіемъ же этихъ случаевъ установленіе мѣстожительства безъ 
воли лица невозможно. Но съ другой стороны и одной воли не
достаточно, если ей не соотвѣтствуетъ фактическое отношеніе. 

|Тоже должно сказать и о прекращеніи мѣстожительства в). Мож- 
|но имѣть также два мѣста жительства7), равно какъ и не шгѣть 
( никакого 8).

•est, peregrmari videtur, quo si rediit, percgriûari iam d estitit“. L. 203 D. de
V. S. 50. 16:— „constitutum esse, earn domum unicuique nostrum debere exis- 
tim ari, ubi quisque sedes et tubulas haberet, suarumque rerum constitutionem  
fec isse t“. L. 17 § 13 1. 27 § 1 D . -ad munie. 50. 1.

3) Каковъ, напримѣръ, купецъ, который по роду своихъ занятій вынужденъ 
круглый годъ проводить въ разъѣздахъ, между тѣиъ какъ дѣлами его дома завѣ- 
дыватъ его компаньонъ.

4) Ср. Зейф . Arch. X. 12, ХУ. 65. По одному рескрипту Адріана, если: 
учащійся пробудетъ на мѣстѣ своего ученія 10 лѣтъ къ ряду, то это мѣсто должно
считаться его мѣсгожятельствомъ, I . 2 C. de incol. 10. 39.

6) Т. н. законное местожительство (domicilium necessarium). Случаи эти слѣ- 
дующіе. Местожительство жены опредѣляется местожительством мужа (domici
lium  matrimonii, I. 32 I. 38 § 3 D. ad munie. 50. 1, I. 5 D . de В . N. 23, 2), 
местожительство чиновника—мѣстомъ его службы (I. 8  C. de incol. 10. 39, ср.
I. 23 § 1 D. ad munie. 50. 1), ссыльнаго — мѣстомъ ссылки (хотя онъ можетъ 
удержать за собою и прежнее свое местожительство), I. 22 § 3. 27 § 3 D . ad  
m unie. 50. 1.

*) L. 2Э D. ad munie. 50. 1. „Domicilium re et facto tran sferor, non nuda 
con testa tion ; sicut in  his exigitur, qui negant se posse ad munera ut incolas 
Yocari*.

7) L. 5 I. 6 § 2 I. 27 § 2. D. ad munie. 50. 1, I. 22 § 3 I. 27 § 3 eod.
8) L. 27 § 2 cit.
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КНИГА ВТОРАЯ,

О П Р А В А Х Ъ  В О О Б Щ Е .

Г Л А В А  П Е Р В А Я , 

п о н я т т  и виды п р а в ъ .

Понятіе права.

§. 37.
Задача юридическаго порядка, какъ и задача нравственнаго 

порядка, заключается въ регулированы человѣческои воли., Но 
между тѣмъ какъ нравственный порядокъ предписываетъ, что слѣ- 
ду етъ желать *), юридичес&ій порядокъ, напротивъ, даетъ пред- 
писанія о томъ, что дозволяется желать. Постановляя, чтоизвѣ- 
стное содержаніе воли, въ конкретно мъ случаѣ, можетъ быть осуще
ствляемо лидомъ независимо отъ воли другихъ лидъ, и что всѣ 
остальныя воли должны подчиниться ему, юридическій порядокъ 
создаетъ извѣстное право (т. н. право въ субъективномъ смыслѣ,упра- 
вомочіе). Стало быть право (управомочіе) есть установленная юриди
ческимъ порядкомъ дозволенность воли, (Wollen-Dürfen), есть предо
ставленная юридическимъ порядкомъ власть или господство *). Такъ

§ 3 7 . *) И упущеніе есть осуществлеиіе в о т
*) Бринцъ, § 23, отличаетъ Dürfen—имѣть право (Befugniss — отдѣльное 

управомочіе) отъ Können—мочь (Macht—сила, власть); Dürfen: управомочіе (Ве- 
fogniss) іъ  фактической дѣятельности, напримѣръ, ходить по извѣстному участку 
зеххк. Können: власть, возможность установить извѣстное юридическое отношен іе> 
наиримѣръ, учредить сервитута. Различіе это вѣрно, но Бринцъ придалъ ему ббль-



какъ задача государства состоитъ въ охраненіи юридическаго по
рядка, то отсюда непосредственно вытекаетъ, что въ случаѣ на
добности оно доставляетъ возможность осуществить эту власть или 
господство посредствомъ принужденія, но принужденіе не непре- 
мѣнно , входитъ въ понятіе права.

Отъ понятія права нужно отличать понятіе правоотн ош е- 
н ія . Правоотношеніемъ называется юридически опредѣленное от- 
ношеніе. Оно можетъ быть либо только правоотношеніемъ, то- 
есть такимъ отношеніемъ, которое впервые создается юридиче
скимъ порядкомъ, напримѣръ, собственность, либо въ тоже время 
фактическимъ отнопгеніемъ, которое лишь признается юридиче
скимъ порядкомъ, напримѣръ, владѣніе О-

шее значеніс, чѣмъ оно повидимому имѣетъ. Какъ бы то ни было, оба эти слу
чая имѣютъ между собою то общее, что какъ въ томъ, такъ и въ другомъ извѣ- 
стному содержанию воли приписывается право на общее признаиіе. — Противъ 
названія „ г о с п о д с т в о  воли“ (W ille n sh e rr sch a ft)высказывается Ф и т т и н г ъ  d ie  
N a tu r  der C orrealobligationen  стр. 28 прим. 31; но его доводы не убѣдительны. 
См. также Б р и н ц а  kr. B lä tter  I II  стр. 3, Д е р н б у р г а  P fa n d rech t I  стр. 
105 прим. В.— И г е р и н г ъ ,  G eist des röm ischen R ech ts I II  § 60. 61, вовсе не  
допускаетъ, чтобъ опредѣленіе права можно было строить на волѣ. Самъ онъ 
опредѣляетъ право (гражданское), какъ интересъ, защиты котораго заинтересо
ванный можетъ требовать посредствомъ иска. Этимъ онъ хочетъ сказать, что 
цѣль правъ есть удовлетвореніе человѣческихъ интсресовъ. Это, конечно, спра
ведливо, но не составляетъ опредѣленія права. И г е р и н г ъ  ссылается на то, 
что и неспособный имѣть волю можетъ имѣть права. Будь этотъ аргумента 
убѣдителенъ, то имъ же можно было бы опровергнуть опредѣленіе И г е р и н г а ;  
ибо не имѣющій воли не можетъ и искать въ*судѣ. Игерингъ не сомнѣвается, 
что вмѣсто неимѣющаго воли можетъ отъ его имени искать въ судѣ другой, 
отчегожъ бы ему и по отношенію къ нашему опредѣленію не допустить, что отъ 
имени управомоченнаго можетъ хотѣть (осуществить конкретное содержаніе волвг, 
коему юридическій порядокъ сообщилъ обязательную силу) другой?

і:) Правоотношеніе не всегда понимается съ надлежащею ясностью и  опредѣ- 
ленностыо. А  именно часто не сознаютъ пли надлежащимъ образомъ не разграни
ч и в а ю т  указаннаго въ текстѣ двоякаго значенія, въ которомъ употребляется это ело 
во въ обыденной рѣчи, чѣмъ, между прочимъ, затруднялось и рѣшеніе вопроса- 
есть ли система гражданскаго права система правъ или система правоотношений (§  13). 
Далѣе правоотношеніе нерѣдко односторонне называютъ отноіпеніемъ между тѣмъ 
и другимъ лидомъ. Собственность п владѣніе суть правоотношенія, но не между 
лицами, а между лицомъ и вещью. Наконецъ, нельзя также согласиться съ тѣмъ 
( Са в и н ь и  I. §. 4,  П у х т а  29), будто право есть одна изъ сторонъ правоот- 
ношенія, выдѣленная посредствомъ абстракціи, a правоотношеніе есть сумма правъ. 
Возможное выставляется здѣсь какъ существеннное; изъ сдѣлки займа, напри-

6*



Дрдъ юридическимъ институтомъ^азумѣется совокупность юри
дическихъ предписаній, относящихся къ извѣстному правоотно- 
шенію. Бъ этомъ смыслѣ собственность, владѣніе, бракъ, обяза
тельство, договоръ и т. д. называютъ также юридическими ин
ститутами.

Виды правъ.

Вещвгыя и личныя права, семейны я и имущ ественны я
права.

§ 38.
Существенное различіе (частныхъ) правъ главнымъ образомъ 

обусловлено различіемъ ихъ предмета1), то есть, того, чему рѣ- 
пштельною нормой служитъ управомоченная воля. Правда, въ 
окончательное результатѣ то, чему рѣшительною нормой служитъ 
управомоченная воля, есть во всѣхъ правахъ одно нтоже, имен
но воля лицъ, противопоставленныхъ ^управомоченному. Но не 
для всѣхъ правъ эта воля есть ближайпгій и непосредственный 
предмета ; такимъ предметомъ можетъ быть также 1) собственная 
личность и 2) безличная часть внѣшняго міра, вещь. Затѣмъ 
отъ правъ на собственную личность и правъ на вещи отлича
ются: 3) тѣ права  ̂ непосредствентшъ предметомъ ^ щ о р т ъ  
служитъ чужая личность.

♦ § 39 .
j Что есть права, имѣющія своимъ предметомъ собственную  
личность удравомоченнаго, это также несомнѣнно, к ак ъ  несом- 
н&йно и то, что нѣтъ надобности особо излагать ихъ въ системѣ 
гражданскаго права.

Волю человѣка можно представить себѣ рѣшительною нормой 
для собственной личности прежде всего со стороны ея тѣлеснаго 
существование Съ этой стороны человѣку принадлежитъ право на

иѣръ, не возникает* ничего, кромѣ права кредитора. Ср. также, отчасти у т о 
няющееся отъ другихъ, но не у бѣди тельное мнѣніе Н е и н е р а  W esen und 
Arten Ser PrivatrechtsTerhältnisze (1866) стр. 4 - 1 3 .  Объ-«томъ сочиненіи см. 
Б ю р к еія , k rit. T L  Sehr. ХГ стр. 191 и c i

§ 88. ч) Сравни У н г ер а  I стр. 499—5ÖS.



"жизнь и отправленія, въ коихъ проявляется его физическая жизнь, 
далѣе право на тѣлесную цѣлость, наконецъ*, право на безпре- 

\пятственное распоряженіе относительно своего тѣла (свобода). 
Права эти нѣтъ надобности особо излагать въ системѣ гражданскаго 
права, такъ какъ ни существованіе, ни границы ихъ не могутъ 
оспариваться; что же касается нарушенія ихъ, то изъ кего, 
насколько оно возможно, возникаютъ (если вообще возникаютъ 
гражданекія послѣдствія) самостоятельный права (права требова- 
нія). Далѣе, волю человѣка можно представить себѣ рѣшительшш 
нормой для собственной его личности со стороны ея духовнаго су- 
ществованія. Отсюда выводятъ право на осуществленіе различ- 
ныхъ отправленій духа. Но отчасти и это право не можетъ подле
жать спору и нарупгенію ни со стороны своего существованія, ни 
со стороны своего объема; таково, напримѣръ, право на пользо- 
ваніе своею способностью мыслить и чувствовать; тоже долж
но сказать о правѣ на пользованіе своею способностью воли, на 
сколько это пользованіе не вліяетъ на чужую личность или чу
жую вещь. Но коль скоро пользованіе способностью води выхо- 
дитъ за предѣлы собственной личности, вопросъ о правожѣр' 
ности или неправомѣряости этого пользованія тожественъ съ 
вопросомъ о содержаніи всего остальнаго юридическагр поряд
ка *).

') ГГротквъ допущенія права на собственную личность С а в и н ь и  (I стр. ЗЗв) § 
возражалъ, что такое допущевйе, будучи проведено поелѣдовательно, поведетъ къ 
признанію права на самоубійство. Ничуть: изъ него лишь слѣдуетъ, что само- 
убійца не нарушаетъ права другихъ лицъ. Ибо все гражданское право занимается  
лишь разрѣшеніемъ вопроса, насколько воля отдѣльнаго лица обязательна для дру
гихъ противопоставленныхъ ему лицъ.— Въ совершенно особомъ смыслѣ говорить о 
правахъ на собственную личность Пѵ х т а  (R h ein . M us. III стр. 305, In st. I  §. 3 
P an d. § 22. 46 , 114 и сл. и V o rles.). Подъ ними онъ разумѣетъ тѣ права, въ 
которыхъ воля сама для себя служитъ объектомъ, но не въ томъ смыслѣ, чтобъ 
она требовала признанія своего содержанія, а  въ томъ смысіѣ, что она требуетъ 
признанія себя самой въ качествѣ воли лица; вотъ почему и П у х т а  называетъ 
право на собственное лицо правомъ личности. Относительно этого воззрѣнія  
П у х т а  не напгелъ себѣ послѣдователей. II въ самомъ дѣлѣ, ясно, что его „право 
личности“ не есть ни право на собственное лицо, ни вообще право. Признаніе 
воли человѣка in  a b stra c to , какъ воли, которая можетъ быть и управомоченною) 
есть нѣчто такое, что составляетъ основу всякаго управоыочія, но сама эта воля 
вовсе не есть право. Противъ П у х т ы  ср. С а в и н ь и  I. стр, 3 3 7 .а , І П р е т е р а



§ 40 .
Права, непосредственный предметъ которыхъ есть вещ ь, то 

есть, часть не одареннаго разумомъ внѣшняго міра, носятъ наз- 
ваніе вещ ныхъ правъ  (dingliche Rechte) 1). * Отличительный при- 
знакъ этихъ правъ заключается въ томъ, что управомоченная 
воля можетъ служить рѣшительною нормой либо для совокупности 
всѣхъ отноіпеній вещи, — что составляетъ сущность права соб
ственности, — либо для одного или нѣсколькихъ ея отдѣльныхъ 
отношеній, въ то время какъ совокупность всѣхъ отношеній, 
этой вещи подчинена чужой волѣ: это вещныя права на чужую 
вещь *).

§ 41 .
Права, непосредственный пр едметъ которыхъ есть ч у ж а я_л и ч-

k iit. Iahrb. IV стр. 294, А р н д т с а  тамъ же ѴД стр. 298, С и н т е н и с а  
Zeitsclir. f. civ. и Р г .Х ІХ  стр. 43—49. П ухта  подводить подъ эти права на соб
ственную личность и владѣніе; объ этомъ § 148 прим. 6, § 150 прим. 5. — И 
Н е й и е р ь  (§37. лрия. 3) стр. 15 и сл., также говорить о „правѣ личности“ 
и олредѣляетъ его какъ: право лица быть самому себѣ цѣлыо, признавать и раз
вивать себя какъ самоцѣль. Къ содержанію этого права онъ относить между про- 
чимъ и право совершать юридическія сдѣлки и въ ученіи о правѣ личности онъ 
излагаешь въ связи съ нимъ и ограниченіе дѣеспособности и опеку. Опроверженіе 
этого завело бы слишкомъ далеко.

8) Вмѣсто категоріи правъ на собственную личность иные вводятъ категорію 
личныхъ правъ (Personenrechte), которыя называютъ также правами состоянія 
(Statusrechte, Zustandsrechte), ср. именно В е х т е р а  II [§ 45. Они разу 
мѣютъ водь ними такія права, которыя принадлежать лицу какъ лицу, „потому 
именно, что оно есть лицо“ или «вслѣдствіе его положенія въ иавѣстныхъ еди - 
ничяыхъ прододжительныхъ поземельныхъ отношеніяхъ“, а также и въ семьѣ. Эта 
категорія ведетъ свое начало отъ римской категория ius quod pertinet ad per
sonas. Это ius quod pertinet ad personas обнимаетъ собою правоположенія, от
носящаяся къ лицу, разсматриваемому внѣ имущественныхъ отношеній, и трак
ту еть въ частности о томъ, что называли status libertatis, civitatis, familiae. 
Ср. § 55 прим. 8 и Унг е ра  I § 60.

40* *) Другія, нынѣ уже отвергнута воззрѣнія на вещное право (Ср. В е х т е р а
Erörter. I. 4, В а н г  е р о в  а I. § 113, У н г е р а  I стр. Л И —513) суть: 1) вещ
ное право есть право, могущее быть отыскиваемо у всякаго; 2) право, охраняемое 
въ римскомъ правѣ in rem actio (Т ибо Versuche II № 2); 3) право собствен- 

ft ности и всѣ права, на которыя распространяется искъ о собственности ( Дю-  
р у а  Arch. f. civ. Pr. VI. стр. 2 v2 и сл, о68 и сл., противъ этого II у х т а  
Rhein. Mus. I. стр. 28G и сл.). Ср. также В е х т е р a Erörter. I. стр. 1<9 — i l l .

*) Ср. ниже §. 167.



НЛ Я Т,Ь  имѣютъ своимъ (непосредственнымъ) содержаніемъ подчи- 
неніе воли этой личности. Такое подчинеяіе можетъ быть болѣе 
или менѣе обширно. Когда это подчиненіе достигаетъ высшей 
степени, то говорятъ о власти надъ чужою личностью. Римское 
право знало такіе виды власти, которые отрицали всякую волю у 
подчиненная по отношенію къ управомоченному; нынѣшнее право 
уже не знаетъ подобной власти.— Гораздо важнѣе слѣдующее раз- 
личіе между относящимися сюда правами. Они либо расширяютъ 
власть лица, какъ лица* доставляя ему что либо ради него са 
мого, либо вытекаютъ изъ семейной связи, въ которой состоитъ 
лицо. Семья есть правоотношеніе, но не исключительно и не преиму
щественно; она получаешь свое устройство прежде всего отъ нравствен
на™ закона, ' она налагаетъ обязанности, но не даетъ правъ, обя
занности ке эти имѣютъ своимъ предметомъ не столько опредѣлен- 
ныя внѣшвія дѣйствія, сколько подчиненіе извѣстнымъ требовані- 
ямъ нравственнаго чувства. Въ этомъ то устройствѣ застаетъ семью 
право и старается по возможности сообщить свою санкцію при- 
сущимъ ей нравственнымъ началамъ. Насколько оно при этомъ 
повелѣваетъ одному подчинить свою волю другому, настолько 
можно сказать, что оно даетъ этому другому извѣстное право. Но 
это право существенно отличается отъ всѣхъ остальныхъ правъ 
Оно возникаетъ сначала изъ обязанности; обязанность есть основаніе, 
а  право —послѣдствіе; между тѣмъ какъ всѣ остальныя права возни- 
каютъ не изъ обязанности, напротивъ: сами обязанности проис- 
текаютъ изъ п р а в ь f). Но воззрѣніеэто не есть первоначальное воз-

') Слишкомъ далеко идетъ мнѣиіе ( С а в и н ь и  I  § 54,  С и н т е н и с ъ  Z e it-  §  
sehr. f. C iv .u , P r o z .X IX стр. 66 и сл., Р у д о р ф ъ  zu P u ch ta  V orles. § 4 6  A nm
1, У н г е р ъ  I  § 60 въ кон.), будто взаимное подчиненіе лицъ, связанныхъ се . 

мейными узами, не относится еъ юридическому содержанію семейныхъ отноше- 
ній, но будто это послѣднее касается лишь услювіи возникновенія и прекраще- 
нія этихъ отношеній, и вліянія, оказываемаго или на другія отношенія, именно 
имущественныя. Право мужа требовать возвращенія жены въ оставленное ею 
супруж еское жилище, право отца на послушаніе дѣтей, есть, конечно, иное п р а
во, чѣмъ право вѣрителя поотношенію къ своему должнику, но все-таки п р аво.— 
Б р и н ц ъ  § 2 2 . (см. также стр. 1151. 1*208) желаетъ совершенно выклю
чить семейныя права изъ сферы гражданскаго права. „Тамъ, гдѣ во всякомъ 
правѣ заключается вмѣстѣ и обязанность, какъ, нанримѣръ, въ отеческой и опе
кунской власти, тамъ прекращается эгоизмъ права, a слѣдовательно, и  граждан
ское право“. Но и онъ зашелъ уж е слишкомъ далеко. Это, конечно, права ради  
семьи, но все-таки это не тѣ семейаыя поава, о которыхъ здѣсь идетъ рѣчь.



зрѣніе римскаго права. По первоначалъ ному воззрѣнію римскаго 
права, права мужа и отца, по отношенію къ женѣ к дѣтямь суть 
чистѣйшія права и стоять на одной линіи съ прочими правами,, 
предоставленными управомоченному ради него самого. Но въ но- 
вѣйшемъ римскомъ правѣ эта права являются столь ослабленными, 
что они уже не выходятъ изъ предѣловь того, что противной сто- 
ронѣ предписывается обязанностью.

Тѣ права на другія лица,, основа коихъ заключается не вь нрав
ственной идеѣ семьи, называются правам и тр еб о в ая ія  (Torde- 
rungsrechte) или обязательственны м и правам и (O bligatio - 
п ев-обяаательства), Для обозначенія правъ на чужую іичноеть, 
въ ояличіе отъ вещныхъ правъ, вообще удобно выраженіе лич- 
щдя права; но оно обыкновенно употребляется лишь для обозначе
н а  правъ требованія *).

§. 42.
Права требованія и вещныя права сходятся въ томъ, что они 

принадлежать управомоченному ради него самого. Это общее ихъ 
свойство обозначаютъ словами им ущ ественны я права (Vermö
gensrechte) ').
- Дриввдлежапця извѣстном^ лицу.щущественныя ірава. сохтавля- 

^ , /^ю ть егоІимущестдо^ѴшіШёеіі)^Однако имущество разсматривается 
въ правѣ не только какъ сумма, агрегатъ отдѣльннхъ имуществен- 
ныхъ правъ лица, но и какъ ихъ совокупность, кавъ ихъ единство, 
то-есть, какъ нѣчто цѣлое сравнительно*^ своими частями, какъ 
! такой предметъ, который подлежитъ особымъ юридическимъ опре- 
дѣленіямъ*). Но если имущество разсматривается въ этомъ смыслѣ,

*) Въ иномъ еще смыслѣ подъ вечными правами разумѣютъ тѣ права, кото
рых неразрывно связаны съ личностью управомоченнаго (называемый также höchst 
persönliche Rechte). Ср. также В е х т е р а  Erörter. I. стр. 107—109.

§ 4 2 . *) С а в и н ь и  I. §. 340. в. „Нѣмецкое названіе увазаннаго юридическаго по-
^нятія есть самое ясное И8ъ всѣхъ найденныхъ для него названій. Ибо имъ не

посредственно выражаются: существо понятія, власть, приростающая къ намъ вслѣд- 
ствіе существованія этихъ правъ, и то, что мы посредствомъ нихъ въ состояніи 
н ій  въ правѣ (vermögen) осуществить“ . Впрочемъ, и римляне говорили о .„facili
tates*, капримѣръ, I. 5. §19.  D . de agnosc. 25. 3, I . 16 pr. D. ad. SC. Treb. 
36. 1. Н е й н е р ъ  (§. 37 прим. 3) стр. 43.

*) Понятіе о совокупности или цѣломъ, кавъ о томъ, что должно быть 
отличаемо отъ суммы частей, — поиятіе, о которомъ 'уже выше было ска-



то къ нему причисляются не только права лица, 5 0  и обязанно
сти его. Отсюда слѣдуетъ отличать имущество въ естестввнномъ 
смьіслѣ отъ имущества въ юридическомъ сшіслѣ 8).

Въ обыкновенном словоупотребленіи, возникшемъ въ самой жиз
ни иіудержанномъ въ техникѣ права, принято вмѣсто права собствен
ности называть ту вещь, на которую это право распространяется <). 
Продолжая идти по этому пути, представляютъ себѣ и остальная т а  у^ 
щественныя права, то-есть права на чужія вещи и права требо
вания, насколько они тоже составныя части имущества, какъ 
вещи, и въ отличіе отъ физическихъ, тѣлесныхъ вещей называютъ 

такъ какъ 0HÄ существуютъ лишь въ пред-

зано, что оно въ высшей степени важно для права (§. 1. прим. 1 .), находить 
себѣ здѣсь новое примѣненіѳ. Римляне обозначали его словомъ U niversitas. Иму
щество есть u n iversitas правъ и обязанностей; ниже мы познакомимся съ ипіѵег- 
sita tes  вещей и лицъ.

3) L. 208  D . de V. S. 50. 16, I. 3. tpr. D . de В . P . 37. 1; I. 3 9  § 1 I. 4 9  
D . de \  . S. Въ послѣднемъ мѣстѣ рѣзко выступаетъ противоположность м еаду  
естественнымъ и юридическимъ понятіемъ имущества. jj„Bonorum a p p ella tio  au t 
n a tu ra lis  aut c iv ilis  est. N atu ra liter  bona ex eo dicuntur, quod b éan t, hoc e s t  
b eatos faciunt; beare est p rod esse“ . Н о это естественное нонятіе имущества для 
права безразлично; изъ соединенія во ецино только имущественныхъ п р а в ъ ,  съ  
точки зрѣнія права, не возникаетъ новой, подлежащей особыми» оаредѣледіямъ  
вещи. Ю ридическое же понятіе имущества въ приведснномъ мѣстѣ не развивается 
далѣе.— Различная стороны имущества въ юридическомъ смыслѣ обозначаются 
выражеаіями: активное и пассивное имущество.— Н е и н е р ъ  (§ 37 прим. 3 )  вво
дить (стр. 90 и ел.) новое понятіе имущества въ юридическомъ смыслѣ, иди, 
какъ онъ выражается, „идеальваго ^имущества“. Оно состоитъ у н ег о , во 
первыхъ, изъ имущественной способности (V erm ögen sfäh igk eit), которая мыслится 
въ правѣ какъ способность объектированная и возводится въ безтѣлесное досто- 
яніе (человѣкъ о б л а д а е т ъ  имущественною способностью) и лишь во-вторыхъ, 
въ активѣ и пассивѣ, которые суть не составныя части, а лишь принадлежности 
(D ep en den zen ) имущества, такъ ьчто истиннымъ субъектомъ ихъ будетъ не 
столько человѣкъ, сколько его идеальное имущество. Я не думаю, чтобъ это в©8- 
зрѣніе нашло себѣ привержендевъ. М а н д р и  B egr iff und W esen, des P eculium  
стр. 13.

4) Говорятъ, напримѣръ, что имущество состоитъ изъ поземельныхъ участковъ, 
движимыхъ вещей, хотя та или другая вещь лишь тогда будетъ дѣйствительно 
составною частью нашего имущества, когда она будетъ принадлежать намъ на 
правѣ собственности. Говорятъ объ обладаніи, пріобрѣтеніи и т . д. извѣстной 
вещи и разумѣютъ при этомъ обладаніе, пріобрѣтеніе и т. д. права собственна- 
сти на нее.



ставленіи, а не въ физической действительности5). Затѣмъ такою 
же безтѣлесною вещью представляется и само имущество, то-есть 
совокупность его отдѣльныхъ составныхъ частей, ибо и оно, 
■будучи только такою совокупностью, будучи самостоятельною 
вещью лишь сравнительно съ своими частями, имѣетъ не ре
альное, а воображаемое бытіе 8). Не слѣдуетъ этой совокупности 
имущественныхъ предметовъ, понимаемой какъ одна вещь, придавать 
большее значеніе въ правѣ, чѣмъ она дѣйствительно имѣетъ. Не
осмотрительное проведеніе этой точки зрѣнія можетъ привести къ 
тому, что всѣ имущественный права пришлось бы подчинять одаимъ 
и тѣмъ же юридическимъ началамъ, а именно началамъ, коимъ

*) L . 1 § 1 D . de R. 1. 8 (=fcit. I . de rebus eorporalibiis et incorporalibus
2. 2 ). „Quaedam praeter ea res corporales sunt, quaedam incorporates. Corpora- 
les hae sunt, quae tangi possunt, velu ti fundus homo Testis aurum argumentum  
et denique aUae res innum erabiles. Incorporales sunt, quae tangi non possunt, 
qualia sunt ea, quae in iure consistunt, sicut hereditas ususfructus obligationes  
quoquomodo coutractae. K ec ad rem pertinet, quod in heriditate res corporales 
continentur; nam et fructus, qui ex fundo percipiuntur, corporales sunt, et id 
quod ex aliqua obligatione oobis debetur, plerum que corporale est, velu ti fundus 
hom j pecunia: nam ipsum ius succcssionis et ipsum  ius utendi ‘fruendi et ipsum  
ius obligationis incorporate est. Eodem numéro sunt et iura praediorum  urbano- 
rum etrusticorum , quae etiam servitutes vocantur“ . Ошибка въ^тохъ что, въ дѣленіи 
res на corporates и incorporales подъ res разумѣются права ( Б у х г о л ь д а  V ersuche

1). Res обозначаетъ составная частя имущества. Противоположностью беьтѣ- 
іесной вещи будетъ не право собственности (въ качествѣ ius corporale, какъ 
думаетъ Бу х г о л ь ц ъ ) ,  а в е щь  тѣлесная. Ср. еще В е х т е р а  II стр. 2 07— 
210, У н г е р а  I стр. 358— 361.

*) Такъ какъ само имущество есть вещь безтѣлесная („iuris nom en“ I. 
178 § 1 D . de Y . S. b50. 16, „iuris in tellectum  habet“ 1. 50 'pr. :D . de 
BL P. 5. 3), то оно есть совокупность тѣлесныхъ и безтѣлесныхъ вещей, Uni
versitas rerum. Если прежде его называли universitas iuris (не iurium ), то 
этимъ хотѣли выразить, что оно есть дѣлое лишь вслѣдствіе предписанія права, 
въ противоположность т. н. universitas hom inis иди facti, возникающей всіѣд- 
ствіе фактическая соединенія во едино (напримѣръ, стадо, библіотека). Это 
нротивоположеніе ошибочно; ибо имущество все-таки есть прежде всего факти
ческое соединеиіе воедино, а т. н. universitas facti есть также юридическое со- 
единеніе. См. объ этомъ дѣленіи и объ особенностяхъ, ошибочно приписанныхъ 
universitas iuris, изсдѣдованія Г а с с е  и М ю л е н б р у х а  A rch. f. civ. P r . Y . 1 
ж X Y H .12 , далѣе В е х т е р а  Erörter. I. 1., также С и н т е н с а  I  § 41 прим- 
60, В а н г е р о в а  I § 7 1  прим , У н г е р а  I  стр. 4 7 0 — 475. Б е х  м а н a D o ta l - 
recht П  стр. 178 и сл., Ма н д р и  B egriff und W esen  des Peculium  стр. 15 и 
сл. 45 сверху 47 и сл.



подчиняется право собственности. Римское право и не думало до
ходить до такой крайности; до какой степени оно действительно 
доводило юридическое уравненіе тѣлесныхъ вещей съ безтѣле- 
сными, о томъ будетъ сказано при изложеніи отдѣльныхъ вопро- 
совъ права. При этомъ разрѣшенъ будетъ и вопросъ, могутъ ли 
л безтѣлесныя вещи быть объектомъ права. Здѣсь же слѣдуетъ 
указать только на то, что на вопросъ этотъ, вслѣдствіе логиче- 
скихъ основаній, нельзя отвѣчать отрицательно. Понятіе: право на 
право (an einem R ech tere  есть, какъ думали прежде, логическая 
нелѣпость. Право на право имѣетъ мѣсто въ томъ случаѣ? когда ? 
кто-либо иміётъ право пользоваться тою властью, которая со- . 
ставляётъ содержаніе права, принадлежащая другому 7).

Притязанія.

§• 43.
Подъ притязаніемъ (Anspruch) разумѣется собственно^тяЗкое 

основаніе, когда одно лицо требуетъ что-либо у другаго. Но при
нято подъ притязаніемъ разумѣть не только фактъ требования* по 
и самое право (Befugniss) требовать, слѣдовательно, признанная 
закономъ власть что-либо требовать отъ другаго 0- Вь такомъ 
смыслѣ это слово и употреблено здѣсь.

Прнтязаніемае есть особый видъ права, а лишь одна изъ фушщ^й 
права. Притязаніе есть право, ваправлендое къ подчиненно чел:о- 
вѣческой воли. Но такъ какъ подчиненіе чужой воли есть то, къ 
чему въ существѣ направлены всѣ права (§ 38), то позволительно 
сказать, что.всякое право состоитъ въ соотвѣтствующемъ ему при-

7) Ср. еще Н е й н е р а  (§ 37 прим. 3) стр. 02, 53, Б е к к е р а  krit. V. Л.
Sehr. VI стр. 479, Б ю р к е л я  Beiträge zur Lehre vom Niessbrauch стр. 
2 0 — 25, Ф. П. Б р е м е р а  das Pfandrecht und die Pfandobjecte стр. 86 и сл.
84 и сл.

) Говорятъ: у  даннаго лица есть притязаніе, данному лицу принадлежитъ §  4 3 .  
притязааіе (A nsprach), но не прибавляютъ: юридически признанное дритязаніе.
Этотъ оборотъ рѣчи, въ которомъ для обозначенія права называютъ фактъ, 
весьма употребителенъ и въ римскомъ правѣ. Выраженія: ususfructus, pignus, 
emphyteusis, superficies ближайшимъ образомъ озяачаютъ нѣчто фактическое, 
а между тѣмъ они суть самый употребительная названія права. Непосредствен
но сюда же относится выраженіе actio . Ср. § 44 прим. 2.



тязаніи. Но при этомъ упущено было бы изъ виду, что не всѣ 
права направлены непосредственно на подчиненіе чужой воли и 
что непосредственный предметъ именно вещныхъ правъ (о правахъ 
на собственную личность послѣ сказаннаго въ §. 39 можно и не 
говорить) есть лещь, а непосредственное содержаніе ихъ—господ
ство надъ вещью. Власть (Befugniss) что-либо требовать отъ дру
гихъ, напримѣръ, чтобъ они не сопротивлялись этому господству, 

% есть только слѣдствіе вещнаго права; между тѣмъ какъ права 
, т£ебованія и семейныя права имѣютъ своимъ непосредственнымъ 
содержаніемъ господство надъ чужою волею и состоятъ потому 
въ соотвѣтствующихъ имъ притязаніяхъ, исчезаютъ въ этихъ при- 
тязаніяхъ *).

Въ связи съ указаннымъ здѣсь различіемъ находится еще другое. 
Такъ какъ вещное право имѣетъ своимъ непосредственнымъ со- 
держаніемъ господство надъ вещью, то соотвѣтствующее ему при- 
тязаніе *&) можетъ быть направлено не противъ олредѣленнаго 
обязаннаго лица, но иротивъ всякаго- Напротивъ того, притязаніе 
соотвѣтетвующее праву требованія, какъ и самое право требова
нья, можетъ быть направлено только противъ одного опредѣлен- 
наго лица. Въ этомъ отнотеніи семейноправныя притязанія, ка
сательно взаимныхъ отношеній членовъ семьи, по характеру сво
ему сходны съ притязаниями требованія; но такъ какъ возможно 
и внѣшнее нарушеніе состоянія, соотвѣтствующаго нравственной 
идеѣ семейныхъ правъ, то существуютъ также и семейноправныя 
притязанія безъ опредѣленнаго противника * »)• Впрочемъ, ука-

*) Приведенное въ текстѣ ошибочное воззрѣніе было прежде очень р асп р о
странено ж оказало сильное вліяніе ва иовѣйшія законодательства. Ср. В и н д -  
ж е и д а  d ie Actio des röm C ivilr. стр. 19—23.

*a) Н е и и е р ъ  (§  37 прим. 3) неосновательно утверждаетъ (стр. 153. 157. 
158. 171), будто до нарушенія вещныхъ правъ о какомълибо соотвѣтствующемъ 
имъ притязаніи и рѣчи быть не можетъ. Если до нарушенія вещнаго права су
ществуешь обязанность другяхъ лицъ не противодѣйствовать этому праву, то, 
зяачатъ, существуетъ и арава требовать сообразнаго съ этою обязанностью 
одзвюшенія.

3) Напрамѣръ, задержаніе жены ала дѣтеи третьимъ лицо>гь.
4) См. IX § 49'.) № 5, II § 520 2. Однако, это направленіе съ внѣшнеи стороны

с о в т м я ет ъ  въ сеаіейноправныхъ нратязаніяхъ нѣчто подчиненное, тогда какъ 
въ имущественныхъ. нритязаніяхъ оно есть нѣчто существенное, даже исключи
тельное.



занное здѣсь различіе между вещными притязаніями и притя- 
заніями требованія не безусловно. Ибо, съ одной стороны, ж 
при правахъ требованія можетъ случиться, что они будутъ на
правлены противъ неизвѣстнаго обязаннаго лица, впервые опреде
ляемая лишь извѣстнымъ отноіпеніемъ, такъ что и соотвѣтствую- 
щее имъ притязаніе можетъ быть направлено хотя не противъ 
всякаго вообще, но противъ всякаго, вступающаго въ это от- 
ношеніе 6). Съ другой стороны, и съ сущностью вещныхъ правъ 
не несогласно то, что отъ дѣйствія ихъ изъемлются извѣстныя 
лица, такъ что эти лица могутъ устроить отъ себя притязаніе, 
вытекающее изъ вещнаго права 7)- Да и независимо отъ того, на-

5) На противоположности между опредѣленностью и неопрѳдѣленностью от- 
вѣтчика въ соотвѣтствующихъ правамъ притязаніяхъ построено различіе между 
правами абсолютными и относительными. Н е й н е р ъ  (§ 37 прин. 3 ) не прив- 
наетъ (стр. 40 и сл. 70 и сл. 152) этого различая основательными, ибо и обя
зательственное право (Forderungsrecht) оказываетъ свое дѣйствіе не только во 
внутреннихъ отношеніяхъ, но и внѣшнихъ. Но это несправедливо. Относительно 
т. н. права на признаніе см. § 45 въ кон., дѣяніе же третьяго лица, препятству
ющее осуществленію обя8ательственнаго права, не есть нарушеніе этого права, но 
лишь обязываетъ еъ вознагражденію за вредъ и убытки, если дѣяніе, изъ ко
тораго возникаетъ означенное препятствіе, само по себѣ неправомѣрно ( L 18 §’5 
I .  19 D. de dolo 4. 3), такъ что и въ этоыъ случаѣ право требованія является 
въ качествѣ имущественной цѣнности, а не въ качествѣ господства воли. У н- 
г е р ъ I  § 62 прим. 8 . Ф. П. Б р е м е р ъ das Pfandrecht und die Pfandobjecte 
стр. 16 и сл. і-3 и сл.

в) Такъ, напримѣръ, право требованія и искъ, возникаіщ іе для кого-нибудь 
изъ того, что онъ былъ яринужденъ къ совершенію .юридически вреднаго 
для себя дѣйствія, могутъ быть направлены противъ всякаго, въ чьихъ рукахъ 
находится что-либо изъ утраченнаго вслѣдствіе этого дѣйствія. Ср. §  45 прим. 
6 . —Ц и б а р т ъ  die R ealexecution und die Obligation (Halle 1866) стр. 192 и 
сл. утверждаетъ, что по нынѣшнему праву всякое право требованія, направлен
ное на dare или tradere какой-либо вещи („Recht zur Sache“— право къ вещи) 
имѣетъ силу противъ всякаго, кто пріобрѣлъ эту вещь, зная о существовавши, 
этого права требованія; это вытекаетъ будтобы изъ признаннаго въ нынѣшнемъ 
правѣ реальнаго исполненія (Realexecution). Я не могу признать этого вы
вода вѣрнымъ, но если бы онъ даже былъ вѣренъ, то я не вижу основанія, 
почему долженъ отвѣчать только недобросовѣстный пріобрѣтатель. Д е г е  н- 
к о л б ъ  krit. VJSchr. IX  стр. 205 и сл. 229 и с л .  Б р ю н н е к ъ  über den 
Ursprung des s . g. ju s ad rem. Berlin 1869.

7) Сюда ютенно относится actio Publiciana. Впрочемъ, ср. Са в и н ь и  У стр. 
26 и сл., В е х т е р а  Erörter. I стр. 92 и Handbuch II § 46 прим. .13. 21*



рушеніе каждаго вещнаго притязанія даетъ еігу оиредѣленнаго 
отвѣтчика. Какъ скоро данное лицо вступаетъ въ противорѣчіе съ 
такимъ притязаніемъ, то нритязаніе это направляется противъ этого 
лица такимъ же точно образомъ, какъ возникающее изъ права тре- 
бованія притязаніе уже напередъ направлено противъ даннаго лица. 
И дѣйствительно, въ этомъ случаѣ возникаетъ отношеніе, совер
шенно аналогическое съ тѣмъ, какое является въ притязаніи изъ 
права требованія; отъ извѣстнаго лица требуется опредѣленное про- 
явленіе воли, и притомъ имущественна™ характера 8). Тѣмъ 
не менѣе различіе тутъ въ томъ, что притязаніе вчинается на ос
новании вещнаго права, а “це на осзованіи права требоватяГ ̂ А 
потому и самое юридическое пониманіе того я другаго притяза- 
нія, хотя во многихъ отнопгеніяхъ и сходно )Ѵ но вовсе не то
жественно.

§ . 4 4 .
То, что мы назвали притязаніемъ (Anspruch), римляне называ

ютъ actio. Actio есть судебное яреслѣдованіе 1); слѣдовательно, 
желая сказать, что кто-нибудь имѣетъ право требовать чего-либо отъ 
другаго, римляне говорятъ, что онъ имѣетъ право отыскивать предъ 
судомъ то* ч ег о  онъ требуетъ отъ другаго 0» Это римское воззрѣ-

А р н д т с ъ  R. Lex. V стр. 211 прим. 28, Фр а н к е  Commentar über den Pandek
tentitel H ereditatis Petitione стр. 143.

®) Въ § 21 de exc. 4* 13 для вещнаго притязанія употреблено даже выраже- 
віе obligatio. В е х т е р ъ  Eröt. III. отр. 8 прим. 10. См. впрочемъ и Гу г о  сіѵ 
Magazin ІП стр. 392.

в) Дѣйствительно, существуетъ цѣдый рядъ ученій, прилагающихся къ обоимъ 
родамъ притяваній; такъ, ученіе о неоплатному долгѣ (Verschuldung) (невозмож
ности удовлетворевія), объ интересѣ (vom Interesse), о просрочкѣ, о мировой 
сдѣлхѣ (Y ergleich) ж т. д. Вотъ отчего чрезвычайно трудно расположить систе
му,— если не вводить особаго отдѣла „о притязаніяхъ“, противъ чего говорить 
весьма многое.

4) Agere: дѣйствовать; далѣе: дѣйствовать предъ судомъ; обыкновенно-же имъ 
обозначается дѣятельность нападающей стороны,—дѣятельность, которую мы назы- 
ваемъ искомъ (Klage). Слѣдуетъ имѣть въ виду, что нѣмецкое ввраженіе основано 
на представленіи, совершенно чуждомъ римскому выраженію, именно представле- 
ніе о жалобѣ предъ судомъ (Sichbeklagen, Sichbeschweren) (ср. прим. 5).

*) Actio, совершенно подобно нѣмецкому выраженію Anspruch (притязаніе) (§ 
43 прим. 1), само но себѣ обозначаетъ только фактъ, но оно есть въ тоже время 
весьма употребительное названіе права на фактъ. L. 51 D. de 0 .  et A. 44. 7 
(ср. pr. I de act. 4. 6): „Nihil aliud est actio, quam ius, quod sibi debeatur, fa  
dido pem q u en d i“.



ніе объясняется исторически; но намъ оно чуждо ’). Если 6ід мы 
нынѣ вздумали говорить о правахъ на судебное преслѣдованіе, 
объ исковыхъ правахъ, вмѣсто просто правопритязапій, то мы 
назвали бы слѣдствіе причиною; у насъ право на судебное преслѣдо- 
ваніе, при наличности признанія защищаемаго права, разумѣется 
само • собою *)у и судебнаго преслѣдованія безъ такого признанія не 
существуетъ.—Еще неправильнѣе, что нерѣдко случается, смотрѣть 
на римскую actio какъ на новое право, возникающее изъ права 
чрезъ нарушеніе его 5); моментъ прав.онарушенія совершенно чуждъ 
понятію actio e).

3) Конечно, содѣйствовалъ тому и „практически взглядъ“ римлянъ, которые 
„смотрѣли направо какъ на нѣчто движущееся, борющееся, дѣятельное“ (К и 

р у л ь ф ъ  стр. 156); но истинная и рѣшительная причина не въ этомъ. Такою 
причиною была самостоятельность процесса по отношенію къ норма'мъ права, про
должавшаяся у  римлянъ во времена республики и даже въ началѣ импера- 
торскаго періода. Эта самостоятельность проявляется уже во времена legis actio- 
nes, когда рѣшеніе о правѣ и неправѣ основывалось не столько на lex, сколь
ко на судебной формулѣ и ея тодкованіи ( В и н д ш е й д ъ  die Actio, Abwehr и 
т. д. стр. 1. 2, И Я У р и н г ъ  Geist des röm. R. II  стр. 671— 675), а еще бо- 
дѣе проявляется она въ формулярномъ процессѣ, по которому магистратъ да
вал ъ судебную защиту и отказывалъ въ ней, не будучи связанъ въ этомъ от- 
ношеніи iure. Такимъ образомъ у римлянъ всякій, кто желалъ знать, будетъ ли 
его притязание успѣпшо, долженъ былъ сообразить не то, будетъ ли за него ius, 
а то, можетъ ли онъ воспользоваться actio и какою именно. Ср. еще прим. 6 во 
второй половинѣ.

4) Obligationes naturales, какъ нѣчто совершенно аномальное и исключи
тельное, не должны приниматься въ равсчетъ, когда дѣло идетъ объ изслѣдова- 
ніи сущности правъ. См. ниже ученіе о естественныхъ обязательствахъ (II § 
287 и сл.) и В и н д ш е й д а  die Actio, Abwehr и г. д. § 8. Какъ бы то ни было 
римляне вовсе не думали, говоря объ actio, противополагать ей naturalis 
obligatio.

5) Въ заблужденіе вводить тутъ нѣмецкое выраженіе Klage (искъ) (прим. 1 ). 
Объ вскѣ, то-есть, о жалобѣ предъ судомъ, не можетъ быть [и рѣчи до тѣхъ 
поръ, пока не причинено неправо.

в) Сказанное въ текстѣ есть главная мысль слѣдующаго сочиненія: В и н д 
ш е й д а  die Actio des römischen Civilrechts vom Standpunkte des heutigen  
Rechts (1856). Ср. съ нимъ‘возраженіе М у т е р а :  zur Lehre von der römischen 
Actio и т. i .  (1857), а въ свою очередь противъ него: В и н д ш е й д а  die 
Actio, Abwehr gegen D-r. Theodor Muther (1857); рецензія всего этого Ку н ц е  
въ Schletter’s Jahrb. Y стр. 1—16 и сл. (1859) и Ци мме р ма н а  въ Heidelb., 
krit; Zeitschr. V стр. 461 и сл. (1809). Ср.далѣе Д в о р ж а к а  krit. Ueber- 
schau V стр. 1 и сл., Б е к к е р а  krit. VJSchr. Y стр. 399 и: сл. — Мнѣніе,. 
будто actio есть новое право, возникающее изъ права вслѣдствіе его нарушенія,



§.45.
Въ силу сказаннаго выясненное въ §. 43 дѣленіе притязаній

защищаемо было въ новое время именно С а в и н ь и  (System Y § 104. 205). 
Другіе писатели избѣгли этой ошибки и опредѣляютъ actio какъ управомо- 
чіе на нскъ, присущее самому праву и существующее еще до нарушенія его 

на случай нарушения еіо  (эвентуальное исковое право), или какъ власть, воз
можность права осуществляться въ искѣ ( П у х т а  § 81 и VorlL, Р  у д о р ф ъ  
zu Puchta Y orll. 5 изд. I  стр. 185 прим. 1, А р н д с ъ  § 96,  В е х т е р ъ  Л  § 
62 прим. 1, У н г е р ъ  § 113, К и р у л ь ф ъ  стр. 156. 157). Но и по отношенію 
къ этому мнѣнію слѣдуегь спросить, имѣютъ ли римляне въ виду во всѣхъ слу- 
чаяхъ, когда они говорятъ объ actio, именно этотъ моментъ процессуальнаго 
пресіѣдованія и основано ли все, постановленное ими объ actio, на этомъ мо- 
ментѣ? И если на этоть вопросъ слѣдуетъ отвѣчать отрицательно, противъ чего 
никто, конечно, спорить не станетъ [(стоитъ, напримѣръ, вспомнить объ actio  
pœnalis, о нрекращеніи actio смертью субъекта), то не слѣдуетъ ли изъ этого, 
что р им лянеігодъ понятіемъ: управомочіе на процессуальное преслѣдованіе разу- 
мѣли только одну сторону права, которая есть нѣчто иное чѣмъ его процессуальная 
защищаежость, и  не должно ли это иное быть именно личнымъ направленіемъ 
прела, то-есть тѣмъ, что остается отъ процессуальной защищаемости, если от
нять специфическіі моментъ процесса? Б е к и н г ъ (Pandekten, des röm. Privatr. 
I  § 181. Pandetten-<jTundrisz I  § 150 прим. 1. Institutionen I  § 5 1 — того же 
мнѣнія Д е м е л і у е ъ  Untersuchungen стр. 116 и с л . ,  Б е т м а н  ъ-Г о л ь в е г ъ 
röm. C ivüprozeszП  § 35 прим. 8. § 85 прим. 7 - )  хотя дѣйствительно и опре- 
дѣляетъ actio, какъ „само право въ его осуществленіи или дѣятельности къ 
этому направленной“, но тѣмъ не менѣе излагаетъ actio подъ рубрикою: Средства 
защиты нарушеннаго права.—Въ вшпеприведенномъ сочиненіи я выставилъ поло- 
женіе, что римская actio была выраженіемъ права, а не истеченіемъ изъ него. Быть 
хояреть, 1ТО отношенію къ гралданскимъ actiones это сказано слишкомъ рѣзко, но 
по отшипенію въ actiones, основаннынъ на магистратской юрисдикціи, это несом
ненно сйраведлжво. На это возражали, что можно было ссылаться на правила су
допроизводства, что можно было требовать примѣненія ихъ въ силу своего пра
ва ( А р н д т е ъ  § 95 прим. 4, ср. Унгера П  § 113 примѣч. 9а), дошли даже 
д» того, что утверждали, будто „правопроизводящая“ дѣятельность маги
стратов  въ принцияѣ не отличалась огъ нашей нынѣшней „законодательной“ 
дѣятельвости (Циммерманъ в. п. с. стр. 476). Если этимъ послѣднимъ хотѣли 
скаааіъ, что дѣятельность судебныхъ магистратовъ была и у римлянъ органомъ 
юридическаго порядка, то в ідь и я выскатлъ это со всевозможною ясностью  
(<йе Actio и т. д. стр. 4. 5); если же хотѣли сказать болѣе, то я этого не по
нижаю. Что же касается мнѣнія Арндтса, то безусловно справедливымъ его 
хежио признать по отношенію далеко не ко всѣмъ періодамъ римскаго права, да и 
въ то время, для котораго оно справедливо, все-таки право противъ о т в ѣ т ч и к а  
юсѣлк лишь потому, что можно бяло требовать отъ с у д а  юридической защиты,— 
жмѣіж право, потому что имѣли actio, а вовсе не потому имѣли actio , что имѣлд



на вещныя и обязательственныя является у римлянъ въ видѣ дѣ- 
ленія actiones. Дѣленіе это обозначается такъ: actiones in rem и 
in personam s. personales. По поводу этого дѣленія нужно з а с 
тать слѣдующее ').

1) Выраженіе actio in personam не слѣдуетъ, какъ бы можно 
было думать, относить и къ притязаніямъ, возникающимъ изъ се- 
мейнаго права 2). Это объясняется изъ обозначенной выше (§. 41) 
природы семейноправныхъ притязаній, въ силу которой они не 
суть чисто юридическія. Такъ, судебное преслѣдованіе семейно
правныхъ притязаній, насколько о немъ можетъ идти рѣчь, ка
залось римлянамъ чѣмъ-то чрезвычайнымъ, не идущимъ въ раз- 
счетъ при разсмотрѣніи истинныхъ юридическихъ притязаній.

2) Actio in rem обозначаетъ не только вещную actio 8);

право. Ещ е У л ь п і а н ъ  прямо говорить о такомъ узуфруктѣ, который сущ ест
в у ем  не „iure", но „tuitione praetor is“ (1. l p r .  D .  quib. m od. u susfr. 7 . 4 , cp.
1. 9 § 1 D . usufr. quemadm. 7 . 9). Но во всякомх случаѣ, а  эго главное, если  
римское право и теперь еще говорило о правѣ на судебное преслѣдованіе, а  не 
просто о правѣ, о юридическомъ притязаніи (R ech tsan sp ru ch ), то это осно
вано не столько на существѣ дѣла, сколько на исторической случайности, —  
тоже должно сказать о гражданскихъ action es. Б р у н с ъ  zur G eschichte der 
Cession, въ Sym bolae Bethm anno-H ollw egio ob latae d ie  X II Sept. M DCCCXYIII 
(B erlin  1869) стр. 50. Б р и н ц ъ  krit. V JS ch r. X I стр. 484 и  сл.— Особыя воз- 
зрѣнія на сущность actio у  Г а с с е  R hein . M useum  VI. 1, М у т е р а в. п. с . 
стр. 35 и сл. 40 и сл., Б е к к е р  а в. п. с.

*) О слѣдующемъ см. В и н д ш е й д а  die A ctio  §. 2, а о другихъ мнѣніяхъ: с 
Дю р у а  Arch. f. c iv . P r. Y I. стр. 252 и сл. 386 и сл. (1823), Г а с с е  d . J . 
R hein . M useum  У I. стр. 12 и сл. 154 и сл. (1831), С а в и н ь и  Y § 2 0 6 — 209 
(1 8 4 1), В е х т е р а  Erörter. 1. 4 (1845), Б е к к е р а  Iahrb. d. gem . R . IV . (>. 
( I 860) , Г е с с е  Iahrb. f. D o g m .V II . 2. (1865), К е л л е р а  röm. Civilproz. § . 87, 
Р у д о р ф а  röm. RG esch. II  §. 3o, У н г е р а  II §.  114, С и н т  е н н с а  I стр. 
247 и сл. /

2) Gai. IY. 2. „In personam  actio est, qua agim us, quoties cum aliquo, qu i 
nobis vel ex  contractu  vel e x  delicto ob ligatus est, contendim us, i .  e. cum in -  
tendim us, dare facere praestare oportere“. Равнымъ образомъ въ § 1. I. d e  
act. 4. 6, 1. 25 pr. D . de 0 .  A . 44. 7. Слѣдовательно, in personam a c tio  
есть обязательственная actio .— Такъ какъ обязательственная actio прикрывается 
обязательственнымъ правомъ, то подъ нею часто разумѣется это послѣдыее, такъ 
напримѣръ, въ 1. 8 §. И . I), ad SC. V eil. 16 . 1, 1. 10 D . de A. E . V. 19 . 
1; ср. также 1. 7 §. 1 D . de cap. min. 4. 5: „actionum  ex delicto ven ientium  
ob ligation es“ .

3) Въ цѣломъ рядѣ мѣстъ подъ actio in  rem совершенно спеціально разу-
ВиНДПІЕЙДЪ,  ПАНДЕКТНОЕ ПРАВО. Т. I. 7



въ другомъ смыслѣ она означаетъ и безличную (вещную) actio 
Безличною-же (вещною) actio можетъ бдоть названа, вопервыхъ, 
потому, что она вчинается не по поводу чего-либо относящ аго^ъ 
отвѣтчику лично, а вовторыхъ, потому, что она не связана съ 
опредѣленнымъ лицомъ. То и другое совмѣщается въ вещныхъ 
actiones 5)? которыя такимъ образомъ суть in rem и въ этомъ 
двоякомъ смыслѣ; исключительно послѣднее имѣетъ мѣсто njpn 
actiones изъ обязательствъ съ неизвѣстнымъ противникомъ, при 
т. н. actiones in rem scriptae 6).

мѣетсяискъ о правѣ собственности по поводу задержанія вещи, геі v indicatio, 
ср. иапримѣръ, Gai. IY. 51. 86 . 87. 91. 92, 1. 23 pr. D . de R . Y . 6 . 1 ,  1. 25 pr. 
D .  de 0 .  et À . 44. 7, 1. 14 §. 2 D . de exc. re i iud. 4 4 .2 ; затѣмъ также и искъ, 
посредствомъ коего осуществляется вообще какое либо вещное право. Gai. 1Y.
3. „ In  rem actio  est, cum aut corporalem  rem  intendim us nostram  esse, aut ius  
aliquod nobis com petere, velu t utendi, a u t u tendi fruendi, eundi, agendi, aquam ve 
ducendi, v e l a ltiu s to llendi,‘v e l prospiciendi. Item  actio  ex d iverso adversario est 
negativa“.— Другія названія для in  rem actio въ этомъ смыслѣ суть: v ind icatio , 
petitio , отчего in  personam  actio  называется просто actio  или a ctio  въ тѣсномъ 
смнслѣ. Gai. IV . 5, 1. 178 §. 2 D . de V . S. 50. 16, 1 .28  D. de 0 .  et A . 44. 7.—  
A ctio  in  rem  specialis и de u n iversitate, 1. 1 pr. § . 1 D . de R . Y . 6. 1.— A c
tio  in  rem  въ смыслѣ actio in  personam : см. § 174 прим. 9 . ; — О т. н. 
actiones m ixtae см. Л э р а -M agazin fü r  R W . und G esetzgeb . IV. 1, А р н д т е  a R h ein . 
M useum II. стр. 141— 144, С а в и н ь и  V стр. 36. 37 . П у х т а  Inst. II. § .1 6 7  
і.  к, В е х т е р а  II  стр. 419— 420, К е л л е р а  röm . Civilpr. §. 87 къ прим. 1094 .

*) Выраженіе in  rem означаетъ безличное п во многихъ другихъ сочетані- 
яхъ. Си. напр. 1. 7 §. 8 D . de p act. 2 .1 4 .  „Pactorum  quaedam  in  rem su nt, 
quaedam in  personam . In  rem sunt, quotiens gen era liter  paciscor ne petam , in  
personam, quotiens ne a persona petam , i .  e. ne a  L ucio  T itio  p eta m “ . Cp. 
кромѣ того 1. 10 D . u t. leg . 3 6 . 3, 1.  8 §. 4  D . de lib . leg. 34. 3, 1. 1 §. 3 
D . quar. rer. actio  44 . 5, 1. 12 pr. D .  de reb. au ct. iud . 42. 5.

s) Да и то, что въ концѣ концовъ можетъ требовать вещный искъ отъ про
тивника, онъ требуетъ отъ него на основаніи вещнаго права, такъ что на 
первомъ планѣ будетъ все-таки существовавіе вещнаго права, на кбтороѳ искъ 
этотъ направленъ. .

6) О томъ, что и обязательство можетъ имѣть неизвѣстнаго отвѣтчика, была 
уж е рѣчь въ § 43 . Выраяеніе actio  in  rem  scripta, употребляемое нынѣ въ ка- 
чествѣ техническаго, встрѣчается въ нашихъ источникахъ всего разъ, именно въ
1. §. 8 . D . quod m et. с. 4. 2, кромѣ того объ exceptio  in rem scripta говорится 
в ъ і. 4  § .3 3  D . de doli exc . 44 , 4 .В ъ  первомъ мѣстѣ actio изъ принужденія наз
вана in  rem  scripta потому именно, что она не „personam vim  fa c ien tis  coer- 
ceat, sed adversus omnes restitu i v elit quod m etus causa factum  e s t “. Ещ е 
примѣры т. н. actio in  rem scripta см. въ 1. 5 §. 13 1. 7 pr. §. 1 D . quod v i



3) In rem въ вышеуказанномъ смыслѣ, безличною (вещною) бу
детъ и та actio, котор<^ требуется не осуждеше противника, но 
констатированіе какого-либо юридическаго или фактическаго огно- 
ігіенія. Iudicium въ этомъ случаѣ носитъ спеціальное названіе prae- 
îiïdicium, а  ̂ actio называется praeiudiacialis *). Безличною же 
(вещною) actio praeiudicialis будетъ какъ потому, что она вчинает
ся по поводу чего-либо не относящагося къ лицу противника, что 
она утверждаетъ, что что-либо супхествуетъ, а не что противвая 
сторона обязана что-либо доставить, такъ и потому, что она не 
ограничивается опредѣленнымъ лицомъ, но направляется противъ 
всякаго, отказывающагося признать данное отношеніе. Если и въ 
этой actio видѣть выраженіе притязанія, то можно сказать, что по 
содержанію своему послѣднее направлено только на признаніе 
существующего. Но правильнѣе считать actio praeiudicialis лишь 
прошеніемъ или правомъ просить, обратиться къ судьѣ, вовсе не осно
вываясь на какомъ-либо притязаніи къ противной сторонѣ. Между 
т§мъ какъ въ обыкновенномъ порядкѣ судья обязанъ постанов
лять свое рѣшеніе объ осиариваемомъ двумя сторонами обстоятель- 
ствѣ лишь на столько, на сколько это ему необходимо для опредѣ- 
ленія, причинена ли: одной сторонѣ неправда; здѣсь такое 
рѣшеніе можетъ быть потребовано отъ него и при отсутствіи жа
лобы одной изъ сторонъ на причиненную ей неправду. Насколько 
подобное требованіе допустимо, это особый вопросъ, но чгобъ 
оно допускалось только при т. н. отношеніяхъ цравосостоянія (Sta- 
tusverhäl(nissen) (§ 3 9  прим. 2), это ничѣмъне подтверждается8).

aut cl. 43. 24, 1. 12 D . de aqua et aquae 39. 3. Но такая actio, будучи in rem  
scripta, есть тѣмъ не меаѣе actio  изъ права требованія, слѣдовательно, in p er
sonam, что прямо признано въ источникахъ, §. 3 L 1. de act. 4. 6, 1 .6  § 5  D .
de aqua et aquae 89. 3. Особо изслѣдованъ этотъ предметъ Ш м и д т о м ъ  (изъ. 
Ильменау) civil. Abhand. Ш 1. См. также § . 43 прим. 6.

7) § 13.' I . de act, 4. 6. „Praeiudiciales actiones in rem esse videntur, quales  
sunt, per quas quaeritur, an aliquis liber v e l an libertus sit, vel de partu agnos- 
cendo“. Чтобъ обнять и praeiudicialis actio, § . 1 I. eod. опредѣдяетъ actio  in  
rem какъ такую actio, которую кто-либо вчинаетъ противъ того, „qui nullo iu re  
ei obligatus est, movet tarnen alicui de aliqua re controversiam “.

8) В е х т е р ъ  II стр. 4 1 3 .4 2 1 , П ф  е й ф  е р ъ  Arch. f. civ. P r. X X X T il стр. 
*258—260, В и н д ш е й д ъ  die A c tio n  т. д. §. 2 прим. 14, Б е р ъ  A nerkenn. 
§. 69 и Iahrb . f. Dogn. I  стр. 488 и сл. ( Д е р н  б у р  г ъ  |Pfandr. I  стр. 478), 
Ф р и д л и б ъ  тамъ же III стр. 316. З е й . ф е р т ъ  I § 23  прим. 5 .  § 24

7*



§ 4 6 .
Кромѣ дѣлеяія на actio in rem и in p^sonam , въ источникахъ 

римскаго права приводится много другихъ дѣленій actiones. Но 
большая часть изъ нихъ не относится сюда отчасти потому, что 
они касаются не матеріальной, но процессуальной стороны a c tio 1), 
отчасти потому, что они устарѣли 2), отчасти-же оттого, что зна- 
ченіе ихъ не настолько обще, чтобы можно было говорить о нихъ 
уже здѣсь s). Нельзя умолчать здѣсь лишь объ одномъ изъ этихъ

прнм 1-а, А р н д т с ъ  §. 97 прям. 5, У н г е р ъ  I стр. 374. II стр. 551, Н е й -  
не р т »  ( § . 3 7  прим. 3) стр. 70. 164. 165. Наконецъ, противъ: С и н т е н и с ъ
I §. 28 прим. 1. Ср. З е й ф .  A rchiv I . 16. 324, II. 27, III. 304. 305. 306, IV. 
19, Y I. 319, YII. 298, ѴШ. 247, IX . 257, X . 108, X I. 126, XII. 9, X III . 19 
XIY. 5 . 91. 145, 223, XY. 80 прим. 1, XV II. 208, X V III. 113 (стр. 181). 213, 
X IX . 110. 231, (гдѣ докладчик» замѣчаетъ, что въ Кургесенѣ закономъ граждан, 
скаго судопроизводства отъ 28 октября 1863 прямо признанъ т . называемый 
искъ о признаніи (Anerkennungsklagen), XXI. 90. 270, X XII. 3. 4 . 5 .—Едвали 
ігослѣ сказаннаго нужно еще въ отдѣльности предостерегать отъ того, что отъ 
actio in rem praeiudicialis нельзя заключать къ вещному характеру правоотно- 
шенія, въ которомъ она имѣетъ мѣсто, каковое заключеніе дѣйствительно сдѣлано 
было касательно отношеніи правосостояиія (Т и б о  Versuche П  стр. 55 и сл). 
Ср. В и н д ш е й д а  в. п. с. стр. 16— 19.

*) Таковы:
46. а) дѣленіе на actio въ тѣсномъ смыслѣ и extraordinaria persecutio (1.

178 § 2 D . de V . S. 50. 16), ср. К е л л е р а  röm. Civ. P r. § 81, Р у д о р ф а  
röm. RGesch. II. §. 60, Б е т м а н а  - Г о л ь в е г а  röm Civ. P r. II § 122;

b) дѣленіе на actio въ тѣсномъ смыслѣ и interdictum (1. 35 § 2 D  de
. proc. 3. 3, 1. 37 pr. D . de 0 .  et A . 44. 7 ), ср. К е л л е р а  в: п. с. § 74— 76,

Р у д о р ф а  в. п. с. § 53— 54, Б е т м а н а - Г о л ь в е г а  в. п. с. II §. 98.
c) дѣленіе на actio sim plex и duplex, К е л л е р а  в. п. €.  §. 90,  Р  у- 

д о р ф а в. п. с.  §. 47.
2) Это относится:

a )  къ вышеприведеннымъ подъ литерами а) и Ь) дѣлевіямъ; что касается 
дѣленія подъ с), то ср. §. 127 прим. 2;

b )  къ дѣленію на actio civilis и honoraria, actio directa и u tilis, равно 
какъ и къ понятію actio in factum, ср. Ке л л е р п  в. п. с. §. 89, Р у д о  р ф а  в. п 
с. § 49.  51,  Б е т ыа н а - Г о л ь в е г а  в. п. с. II. §. 96 .

c) къ дѣленію на actiones populäres и privatae, ср. К е л л е р а  в. п. с. 
§ 92,  Р у д о р ф а  в. п. с. § 46, Б р у н с а  Zeitschr. f .  RGesch Ш  стр..341— 
415, и ниже II § 326 прим. 6.

*) На этомъ основаніи сюда не относятся дѣленія на actiones quibus rem  
persequimur и poenales, затѣмъ actiones quae vindictam  continent (К  e л- 
I  e p ъ в. п. с. § 91, P  у д о p ф ъ в. п. с. § 44, Б е т м а н ъ-Г о л ь в е г ъ в. 
п. с. II §. 95), и дѣленіе на actiones perpetuae и temporales (К е л л ер  ъ в.



д ѣ л е н ій . Х о т я  в ъ  то м ъ  в и д ѣ , в ъ  к а к о м ъ  оно я в л я е т с я  в ъ  р и м - 
ск о м ъ  п р а в ѣ , и  оно п олучи л о  д л я  н а с ъ  з я а ч е н іе  ст а р и н ы , т ѣ м ъ  н е  
м е н ѣ е  л е ж а щ а я  в ъ  его о сн о в ѣ  м ы сль с ъ  о д н о й  ст о р о н ы  и м ѣ е т ъ  об
щ е е  з н а ч е п іе , а  с ъ  д ругой — есть  н е с о м н ѣ н н а я  ’и с т и н а . О н а  с о с т о и т ъ  
в ъ т о м ъ ,  что  по о тн ош ен ію  к ъ  о п р е д е л е н н о с т и  и л и  л у ч ш е  с к а з а т ь  
по отн о ш ен ію  к ъ  э л а с ти ч н о с ти  с о д е р ж а н ія  я р и т я з а н ій  м еж д у  н и м и  
ес ть  и з в ѣ с т н о е  р азл и ч іе . И с то ч н и к о м ъ  ^этого р а з л и ч ія  с л у ж и тъ  п р и 
р о д а  ф а к т о в ъ , п р и  п о с р е д с т в ѣ  к о и х ъ  в о зн и к аю тъ  п р и т я за н ія . Е с т ь  
ф ак ты , н еи зм ѣ н н о  у к азы в аю щ іе  н а  с о в ер ш ен іе  чего -л и б о  т а к о г о , ч е го  
т р е б у е т ъ  сам о л р а зо с у д іе  (с п р а в е д л и в о с ть — B illig k e it) ;  п р и р о д а -ж е  
д р у г и х ъ  т а к о в а , что  о н и  о п р е д ѣ л я ю т ъ  с о д е р ж а н іе  п о р о ж д а е м а г о  ими 
п р и т я з а н ія  б о л ѣ е  в ъ  о б щ и х ъ  ч е р т а х ъ , ч ѣ м ъ  в ъ  п од роб н ости , ч т о  
он и  д а ю т ъ  л и ш ь  основу д л я  р ѣ ш е н ія , т о г д а  к а к ъ  сам о р ѣ ш е н іе  
« ав и с и тъ  о т ъ  особы хъ о б с т о я т е л ь с т в ъ  о т д ѣ л ь н а го  с л у ч ая . О ч ев и д 
н о , что  п р ав о  б у д е тъ  с т р е м и т ь с я  т о ч н ѣ е  в а ы р а б о т а т ь  свои  п р а в и л а  
с о о б р а зу я с ь  съ  эти м и  о б с то я тел ьс тв а м и ; н о  п р е д у с м о т р ѣ т ь  
в с ѣ  о б с т о я т е л ь с т в а  со в ер ш ен н о  н евозм ож н о ; о тн о с и т ел ь н о -ж е  того, 
к а к ъ  д а д ек о  д о л ж н а  п р о с т и р а т ь с я  т а к а я  к а з у и с т и к а , у  одн ого  п р а в а  
м о ж е т ъ  бы ть о д и н ъ  в з г л я д ъ , а  у д р у г а г о — д р у го й .— В ъ  р и м с к о м ъ  
п р а в ѣ  б о л ь ш а я  и л и  м е н ь ш а я  э л а с ти ч н о с ть  п р и т я з а н ій 'п р о я в л я е т с я  
в ъ  бо л ы п ем ъ  и л и  м ен ы п ем ъ  о б ъ е м ѣ  д а в а е м о й  су д ь ѣ  и н с т р у к ц іи . Ж зъ 
б о л ѣ е  э л а с т и ч н ы х ъ , б о л ѣ е  св о б о д н ы х ъ  a c tio n e s  с л ѣ д у е т ъ  у к а з а т ь  
н а  a c tio n e s  b o n a e  f id e i и  a r b i t r a r i a e  4). О ни  не п о л а га ю тъ  су д ьѣ

п. с.  §. 93,  Р у д о р ф ъ  в. п. с. §.52)* Послѣднее дѣленіе основано на различной 
продолжительности (неудовлетворенныхъ) притязаній, первое противополагаешь 
всѣмъ остальнымъ притязаніямъ особые классы обязательственныхъ притязаній. Ср. 
В и н д ш е й д а  die Actio и т. д. § 3 и ниже§ 106. Т а к ж еУ н гер а  § 114 прим. 16.

4) Actiones bonae fidei (§ 28— 30 I de act. 4-. 6) получили свое названіс отъ 
того, что судьѣ указывалось присудить отвѣтчика ко всему тому, что онъ долженъ 
исполнить ex fide bona/' то есть по доброй совѣсти, по правиламъ, соблюдаемымъ 
между честными людьми (nt inter bonos bene agier oportet, какъ прежде гово
рилось при indicium fiduciae, Cic. de off. I l l  15. Top. c. 17 i. f.). A rbitrariae  
actiones (§ 31 I de act. 4. (j) получили свое названіе отъ того, что при нихъ 
судьѣ предоставлялось дѣиствовать но своему усмотрѣнію (arbitratus). Къ actio
nes bonae fidei относятся только обязательственныя actiones, къ arbitrariae 
относятся не только обязательственныя, но также и главнымъ образомъ всѣ вещ
ныя. Противоположность съ actio bonae fidei выражается слѳвомъ condictio; 
ныиѣ говорятъ обыкновенно actio stricti iuris. Но это послѣднее выраженіе 
употребляется въ источникахъ не въ техническомъ зпаченіи (оно встрѣчается лишь 
въ одномъ мѣстѣ, § 28. I. de act. 4, 6, да и здѣсь есть варіантъ: „stricti



н и к ак и х ъ  г р а н и д ъ , п р е д о с т а в л я я  ему о п р е д е л и т ь  по со б ств ен 
н о м у  усм отрѣ нію , к ъ  чему с л ѣ д у е т ъ  п р и с у д и т ь  О твѣ тч и ка . П р а в 
д а , это  не в сегд а  т а к ъ  п р о д о л ж ал о сь ; ’ с ъ  те ч е н іе м ъ  в р е м е н и  
ю риспруденция и  и м п ер ато р ск о е  з а к о н о д а т е л ь с т в о  в ы р аб о т ал и  д л я  
у см отрѣ н ія  суд ьи  н асто л ько  п о д р о б н ы я  ю р и д и ч еск ія  п р а в и л а ,

iudicii“, см, изданіе Ш р а д е р а ,  ср. однако и 1. ип. § 2 C. de rei их. act.
5. 13) и должно быть избѣгаемо тѣмъ болѣе, что оно способно привести еъ не
правильному пониманію природы названной противоположности. До этому пони
мание», которое защищалъ преимущественно С а в и н ь и ,  дѣло здѣсь идетъ будто-
бы о противоположности между строгимъ и справедлввымъ правомъ.Но это вовсе не
такъ; юридическое правило, на основаніи котораго обсуждаются actiones bonae
fidei и т. н. actiones stricti iuris, равно строго и равно справедливо, оно лишь
болѣе или менѣе открыто; въ томъ, что называютъ actio stricti]iuris, strictum  
является не ius, a iudicium (выраженіе actio stricti iudicii находится въ 1.5 § 4
D de in lit. iur. 12. 3, strictum iudicium въ § 30 I. de act.4. 6, и по неааачи-
тельномъ измѣненіи неправильнаго флорентинскаго чтенія въ 1. 3 § 2 D . comm.
13. 6). При притяваніи, возникающему напримѣръ, изъ стипуляціи, будетъ такъ 
же сообразно, то-есть, также справедливо (aequum), чтобы содержаніе его опре- 
дѣлялось только словами сторонъ, какъ справедливо будетъ при притязаиіи, воз- 
никающемъ изъ купли-продажи, истолковывать намѣреніе сторопъ; но римляые 
выражали это такъ, что въ первомъ случаѣ судьѣ, дабы уполномочить его къ пра
вильному рѣшенію случая, говорилось oportet, вовторомъже говорилось oportet 
ex fide bona. Ср. о bonae fidei actiones и противоположныхъ имъ С а в и н ь и  
Т. §. 218—220. 224 и прибавл. X III. XIV, В е х т е р а  Erörterungen II. 11, 
В а н г е р о в а  I  §. 139 прим., К е л л е р а  röm. Civ. Pr. § 88, В и н д ш е й д а  
die Actio и т. д. §. 4, Р у д о р ф а  röm. В, Gesch. II §. 40—42, Б е т м а н а -  
Г о л ь в е г а  röm. Civ. Pr. II стр. 261— 286. При actiones arbitrariae (см. 
объ этомъ С а в и н ь и  II §. 221 —  224, В е х т е р а '  Erört. II. 9, К еллер[а  
röm. Civ. Pr. §. 28 . 67, Р у д о р ф  a röm R/Gesch. II  стр. 152—154, Б е т м а -  
н а - Г о л ь в е г а  röm. Civ. Pr. II стр. 287— 293) встрѣчается обыкновенно еще та 
особенность, что формула разрѣшаетъ судьѣ присудить отвѣтчика лишь въ томъ 
случаѣ, когда отвѣтчикъ добровольно не удовлетворить истца по приказанію 
судьи; но нельвя сказать, чтобъ эта особенность встрѣчадась во всѣхъ arbi
trariae actiones. (Конечно, о ней говорится въ § 3 1  I. de act.; но какъ согласить • 
это съ actio de ео quod certo 1осо?Въ 1. 4 § 1 D. de eo quod certo loco 13. 4 
обязанность судьи оправдать очевидно выводится только изъ того, что онъ „aeq u i-, 
tatem ante oculos habet,“ а никакъ ие изъ спедіальноп оговорки его инструкціи. 
Да и какъ бы согласовалось съ contumacia отвѣтчика принятіе въ соображеиіе 
его интереса (1. 2. pr. tit. cit). — Рядомъ съ actiones bonae fidei u arbitrariae 
свободными исками названы еще actiones in aequum et bonum conceptae. Это уго
ловные иски, въ которыхъ мѣра наказанія предоставлена усмотрѣнію судьи. C p . 
К е л л е р а  Civ. Pr. §. 89 прим. 1117, С а в и н ь и  II стр. 93—96.



ч то  б о л ы п а го  и  ж е л а т ь  н е л ь з я . Н о  о т ъ  э т о г о  п р и р о д а  э т и х ъ  a c t i 
o n es  н е  и зм е н и л а с ь , он и  о с т ал и сь  в с е  т ѣ м и -ж е  a c tio n e s , н е н е п о д 
в и ж н о  р а с п р о с т р а н я ю щ и е с я  н а  ч т о -л и б о  с ъ  са м аго  н а ч а л а  о п р е 
д е л е н н о е , а  н а  о п р е д е л я ю щ е е с я  особыми о б с то я те л ь с тв а м и  к а ж д а г о  
о т д ѣ л ь н а го  с л у ч а я . Т о ж е  п р и м е н я е т с я  е щ е  и н ы н е  е ъ  п р и т я з а н ія м ъ , 
о б о зн ач а ем ы м ъ  эти м и  a c t io n e s .  А  п о то м у  н е л ь з я  о д о б р и т ь  о б щ е 
р а с п р о с т р а н е н н а ™  н ы н ѣ  у ч е н ія , будто  р азл и ч іе  м еж д у  с т р о г и м и  
и  св о б о д н ы м и  a c t io n e s  у т р а т и л о  в с я к о е  з н а ч е п іе  д л я  н аш его  в р е 
м ен и . М ы сл ь, л е ж а щ а я  в ъ  о с н о в е  э т о г о  р а з л и ч ія , в ъ  н а ш е  в р е м я  
сто л ь  ж е  и с т и н н а , к а к ъ  и  во в р е м е н а  р и м л я н ъ  3) . Д л я  н ы н ѣ іп н я го  
п р а в а  б е зъ  в с я к а г о  з н а ч е н ія  о с т а е т с я  л и ш ь ф о р м а  э т о г о  р а з л и ч ія  
в ъ  р и м ск о м ъ  ф о р м у л я р н о м ъ  п р о ц е с с е . К о н е ч н о , ф о р м а  э т а  о с т а 
л а с ь  н е  б е зъ  в л ія н ія  н а  с о д ер ж ан іе  о з н а ч е н н а го  р а з л и ч ія ,  н о  в л ія -  
н іе  это  д л я  н а с ъ  уж е н е  м о ж е т ъ  бы ть о б я за т е л ь н о . И з ъ  к р а т к о й  
и л и  о б ш и р н о й  и н с т р у к ц іи  су д ьѣ  р и м л я н е  в ы в о д и л и  т а к ія  зак л ю - 
ч е н ія ,  к о т о р ы я  н е  в я ж у т с я  с ъ  п р и р о д о ю  п р а в о п р о и з в о д я щ и х ъ  ф а к -  
т о в ъ  и  н е  о п р а в д ы в а ю т с я  и м и  6). Э ти  за к л ю ч е н ія , к о н е ч н о , с л ѣ д у е т ъ  
у ст р ан и ть  и з ъ  н ы н е ш н я г о  п р а в а  7)-

5) Такъ, изъ т. н. формальныхъ коитрактовъ и теперь еще возникаетъ т. н. 
actio stricti iuris, изъ остальныхъ договоровъ actio bonae fid ei, то-есть содер- 
жаніе притязаній,возникающихъ изъ формальныхъ контрактовъ, и  нынѣ еще прямо 
опредѣляется уговоромъ сторонъ, содержаніе же притязая^, возникающихъ изъ 
другихъ договоровъ, отысккзается посредствомъ толкованія намѣренія послѣд- 
нихъ. Равнымъ образомъ притязаніе изъ займа, изъ неправомѣрнаго обіаданія  
(ungerechtfertigem  Haben) нынѣ еще, на томъ же осиованіи и въ томъ жесмы- 
слѣ отличается отъ инаго притязанія, каково наприиѣръ, притязаніе изъ опеки, 
товарищества.

6) И краткая инструкція давала судьѣ полную возможность вполнѣ справед
ливо относиться къ сущности основнаго правоотношения; она даже разсчитана 
была на то. Но какъ было поступить въ томъ стучаѣ, когда присоединялись 
постороннія обстоятельства, которыя самостоятельно видоизмѣняли или с м е 
няли яритязанія? Справедливость требовала принимать ихъ въ соображение 
какъ при строгихъ, такъ и при свободныхъ искахъ; но здѣсь инструкція свя
зывала судьѣ руки. Думали, что и въ нѣкоторыхъ другихъ отношеніяхъ по 
смыслу инструкціи усмотрѣнію судьи не слѣдуетъ предоставлять той свободы 
дѣиствія, какую онъ счаталъ соообразного съ самимъ дѣломъ, напримѣръ, по 
отпошенію къ отвѣтственности должника за упущепія. Различія обоихъ назвап- 
ныхъродовъ исковъ собраны у В е х т е р а  Erörfcer.II стр. 48 и сл., В а н г е р о в а  
I § . 1 3 9  прим.

7) Относительно нынѣшней непримѣпимости ихъ, между новѣйшими цивили-



Возраженія *).

§ 47 .
П р и тязан ію  м ож етъ  бы ть п р о ти в о п о ст ав л е н о  в о зр аж е н іе . Э то 

зн а ч и т ь , что  х о тя  п р и т я за н іе  сам о по се б ѣ  о сн о вател ьн о , х о т я  н а  
лицо и м ѣю тся всѣ  о б с то я тел ьс тва , коим и п р ав о  о б у с л о в л и в ает ъ  его  
возн и кновен іе, х о т я  н ѣ т ъ  н и  одн ого  ф а к т а , с ъ  ко и м ъ  п р а в о  св я - 
зы ваетъ  его  п р ек р а щ е н іе , т ѣ м ъ  н е  м ен ѣ е  п р о ти в о п о став л е н н о е  ему 
о б сто я тел ьство  в е д е т ъ  к ъ  том у, что  о т в е т с т в е н н о е  л и ц о  м о ж е т ъ  
о тв ер гн у ть  его , в о с п р о т и в и ть ся  его  о су щ ес твл е н ію , сл о во м ъ , м о 
ж е т ъ  о б е зс и л и ть  п р и тя за н іе  ).

стамв господствует* почти безусловное единогласіе, хотя В е х т е р ъ  сомнѣвается 
еще, можно ли въ этомъ отношеніи говорить о настоящемъ обычномъ правѣ. 
В е х т е р ъ  E rö rter .П  стр. 112 и сл., С а в и н ь и  V § 224, А р н д т с ъ  §. 100  
прим., В а н г е р о в ъ  I стр. 209.

*) Ки р у л ь фъ  стр. 175—188, С а в и н ь и  У §. 2 2 5 —229, В е х т е р ъ I I § 69.  70 
С я н т е н и с ъ  I § 32,  У н г е р ъ  II § 124—126; В и н д ш е й д ъ  die Actio и т. 

д. стр. 225—227;К е л  л е р ъ  Civ. Р г .§  34—37, Р у д о р ф ъ г о ш .  R  Gsch. §31- 33  
В е т м а н ъ - Г о л ь в е г ъ  rôm. Civ. P r. II § 99.

47. J) Въ римскомъ правѣ не только само притязаніе въ качествѣ actio, но 
и это препятствіе притязанія является какъ препятствіе actionis. Это обозначается 
словомъ exceptio, которымъ собственно и первоначально обозначалось изъятіе отъ 
даннаго судьѣ приказанія изрѣчь кондемнацію (осудить). Gai.IV. 115— 119;pr. I 
de exc. 4. 13, I. 2. 22 pr. D. eod. 44. 1 Помѣщеніе такого изъятіявъ формулѣ 
было необходимо тогда именно, когда отвѣтчикъ въ своей защитѣ не ограничивал
ся оспариваніемъ основательности самого притязания; изслѣдовать, основательно 
ли притязаніе само по себѣ, указывалось судьѣ уже въ intentio. Когда и въ 
какой мѣрѣ слѣдуетъ принять, что притязаніе само по себѣ основательно, гдѣ 
начинается область косвенной недѣиствительности, это вопросъ, отвѣтъ на кото
рый зависитъ отъ особыхъ опредѣленій положительнаго права и на который одно 
положительное право легко можетъ отвѣтить иначе чѣмъ другое (стоитъ вспом
нить, наприиѣръ,вліяніе принуждепія на дѣйствительность юридической сдѣлки).Та- 
кимъ образомъ граница между недѣйствительностью притязанія и возраженіемъ от
нюдь не необходима; само это различіе такого рода, что оно встрѣчается во вся- 
комъ сколько-нибудь j азвитомъ правѣ. А потому весьма ошибочно будетъ отнимать 
у понятія exceptio всякое значеніедлянынѣшняго права, подобно А л ь б р е х т у  
die Exceptionen des gem. Civilprocesses (1835) § 9. 19, В е л ь д е р н д о р ф у  
Zeitschr. f. C iv. u. Pr. N. F. X I. 10 (1854), ср. тоже Б р и п ц а  1 стр. 
181. Понятіе это имѣетъ не только теоретическое, но и практическое значеніе. 
Притязаніе, юридически вовсе несуществующее, для того, чтобы существовать, 
должно сперва родиться; между тѣмъ какъ притязаніе, которому только 
противопоставлено возражевіе, съ отпаденіемъ послѣдняго можетъ получить пол
ную силу, причемъ нѣтъ надобдостя, чтобы факты, создавшіе его, снова повто
рились. Б ю X ѳ л ь civilrechtl. Erörterungen II. 1 стр. 4 и сл., С а в и н ь и  У



О б с т о я т е л ь с т в о , п р е п я т с т в у ю щ е е  п р и т я з а н ію , м о ж е т ъ  бы ть либо 
п р а в о м ъ , л и бо  ф а к т о м ъ 2). С ам о е  п р е п я т с т в іе  м о ж е т ъ  бы ть  п о с т о я н 
н о е  и л и  в р е м е н н о е  3) ,  п о л н о е  и л и  ч а с т и ч н о е  4). О н о  м о ж е т ъ  бы ть  
л и ч н а го  и л и  б е зл и ч н аго  (в е щ н а г о )  с в о й с тв а , т о -ест ь  м о ж е т ъ  п р е д 
п о л а г а т ь  и з в ѣ с т н о е  л и ц о , у п р а в о м о ч е н н о е  н а  п р и т я з а н іе  s) и л и  
о б я за н н о е  6) п о  н ем у , и л и  н е  п р е д п о л а г а т ь  7).

стр. 157. 158. 166— 169. 179 и с л . ,  В е х т е р ъ  II стр. 508—511, Р е й н г о л ь д ъ  
Z eitsc h r .f . Civ. u Pr. N. F . X l l l  стр. 1 93— 195. 199— 201 (1856), В а н г е -  
р о в ъ  I § 126 прим., А р н д т с ъ  § 101-прим. 1 (но и k r it . Ueberschau "IV 
стр. 238), У нг е р ъ II стр. 4 7 4- и сл. Б е т м а  н ъ - Г о л ь в е г  ъ röm. Civ. P r .  
II стр. 388 и сл., К р ю г е р ъ  krit. VJSchr. Y II стр. 219. и сл

2) Примѣры. Право пользованія- (ususfructus) противъ притязанія изъ соб
ственности, встрѣчное требованіе противъ притязаеія изъ обязательства —  воз- 
ражевіе, что учиненъ обманъ, exceptio rei venditae et traditae. Неосновательно 
воззрѣніе, благодаря С авин ьи , принятое весьма многими, будто сущ ность' e x 
ceptio состоитъ въ осуществлен^ самостоятельна™ права, противостоящаго иску, 
по крайней мѣрѣ, если подъ этимъ „самостоятельнымъ правомъ“ понимать нѣч- 
то иное чѣмъ право требовать устраненія исковаго притязанія. Ср. противъ 
этого воззрѣпія, напримѣръ, L 1. §. 6 D . ne quid in  flum . publ. 43. 13, 1. 3  § 
1 i. f. D . nautae 4. 9, а изъ писателей Б е к к е р а  proc. Consumption стр. 9 3 —9 6 ,  
В е т ц е л я  Civilprocesz § 17 прим. 18, В и н д ш е й д а  die Actio и т. д. стр. 226. 
227, Б р и н д а  I  стр. 131, К р ю г е р а  process. Consumption стр 24-и Z eitsch r-f. 
RGesch. У ІІстр. 2 1 9 исл. Съ другой стороны, изъ новѣйшаговремени: А р н д г с а  
вь 5 изд. §. 101 лрим. 2, Б е т  м а н а-Г ол ьв  e r  a  röm. Civ. P r . II стр. 390 и сл.

3) E xceptiones perpetuae, perem toriae— tem porales, dilatoriae. Gai. IY. 120— 
122, § 8 - 1 1  I . de exc. 4. 13, 1. 2 § 4- 1. 3 D . eod. 44. I .

*) А это послѣднее можетъ быть двухъ родовъ, либо количественное, напр, 
при возраженіи т. н. beneficium com petentiae (1. 7 pr. D . de exc. 44. 1), либо 
качественное, такъ что остается естественное обязательство, напримѣръ, при 
exceptio SCi. M acedoniani.

5) L. 4- § 33 D . de doli exc. 44. 4. „Metus causa (exceptio)., d ista ta liq u id  
doli exceptione, quod exceptio doli personam complectitur eius, qui dolo fecit 
enimvero metus causa exceptio in rem scripta est: s i  i n e a r e  j i i h i l  m e t  us 
c a u s ’a fa c tu m  e s t ,  ut non inspiciamus, an is qui agit metus causa fecit ali- 
quid, sed an omnino metus causa factum est in hac re a quocunque, non tan 
tum ab eo qui agit". Ср. 1. 2 §. 1 cod., 1. 57 § 1. D . de pactis 2 . 14.

e) L. 2 § 2. D . de dol. exc. 44. 4. „P lane ex persona eius, qui exceptionem  
obiicit, in rem opponitur (doli) exceptio: neque enim quæritur, adversus quem  
commissus s it dolus, sed an in ea re dolo malo factum sit a parte a cto ris“. — 
E xceptiones rei — personae cohaerentes, 1. 7 D . de exc. 44. 1; 1. 57 § 1. D. de 
pact. cit.

7) Лишено всякаго значенія для нынѣшняго права дѣленіе exceptio
nes на такія, которыя построены на ius civile, и такія, которыя ностро-



Отъ возраженія въ изъясненномъ здѣсь смыслѣ слѣдуетъ отли
чать возраженіе въ процессуальномъ смыслѣ. Возраженіе въ про
цессуальномъ смыслѣ относится къ выставленнымъ истцомъ фак- 
тическим ъ заявленіямъ и состоитъ въ томъ, что отвѣтчикъ про
тивопоставляем имъ съ своей стороны иное заявленіе. Возраже- 
ніе въ матеріальномъ смыслѣ непремѣнно считается возраже- 
ніемъ и въ процессѣ; но не всякое процессуальное возраженіе 
есть въ тоже время возраженіе матеріальное', ибо выставленное 
истцомъ заявленіе можетъ быть такого рода, что возникновеніе 
или дальнѣйшее существованіе исковаго притязанія съ нимъ не 
соединимо 8).

енына преторскомъ правѣ (Gai IV . 118, § 7 I. de exc. 4 , 3), равно какъ и понятія 
exceptio u tilis (1. 21 D . depraescr. verb. 19. 5) и exceptio in  factum (подробно 
специфицированное, но не обозначаемое краткимъ названіемъ exceptio, 1. 2 § 5 1.
4 § 16. Bi D . de dol. exc. 44. 4). Далѣе, практическая эваченія не имѣетъ и 
понятіе т. н. exceptio doli generalis или praesentis ( s i  i n e a r e  n ih i l  d o l o  m a -
lo  A i A i  fia t). Это exceptio doli было у римлянъ ничто иное, какъ средство
сдѣлать для судьи возможнымъ принимать въ соображеніе всякое возраженіе, 
даже когда оно не будетъ спеціально указано въ формулѣ, ибо: „dolo facit, quicun- 
que id quod quaqua elid i exceptione potest p e tit“ (1. 2 § 5 D . de doli exc. 44.
4). Ср. также Г]енеля Arch. f. civ. P r. X II стр. 429 и сл. (IP29), В р и н ц а  
I  стр. 135. Случай лримѣненія exc. doli перечисляетъ Г е н е л ь  в. п. с. 4-22 исл. 
Ср. З е йф.  A rch. Y. 2, YI. 290, IX. 32 ..

8) Возраженіемъ въ процессуальномъ смыслѣ будетъ то, когда отвѣтчикъ 
ссылается на то, что приведенная истцомъ юридическая сдѣлка заключена ума- 
лшпеннымъ, или на то, что онъ взясое заимообразно уплатилъ, но возраженія 
въ матеріальномъ смыслѣ иѣтъ ни въ томъ, ни въ другомъ случаѣ. —  Что ка
сается названія, то римское право присвоивало названіе exceptio лишь возра- 
женію въ матеріальномъ смыслѣ, -хотя въ виду formula in  factum concepta могло 
употребляться въ качествѣ exceptio также возраженіе въ процессуальномъ см»- 
слѣ (Ср. Т о н а  Zeitschr. f. RGesch. II  стр. 239 и сл., И ге р и н г а  Geist des 
röm. Rechts III стр. 58) . Са в и н ь и  (Y стр. 189) предлагалъ удержать это рим
ское словоупотребленіе и отличать потому exceptiones отъ возраженій. Противъ 
слова exceptio можно только возразить, что оно не нѣмецкое; но и этото по 
моему достаточно. Я не вижу никакой бѣды, если и для римскаго exceptio  
будетъ употребляться нѣмецкое слово Einrede (возраженіе). Въ весьма 
многихъ случаяхъ всякое недоразумѣніе будетъ устранено самимъ существомъ 
дѣда; тамъ же, гдѣ есть особенный поводъ къ недоразумѣнію5 можно 
прибавлять слова: въ процессуальномъ смыслѣ, процессуальное возраже
ние —  въ смыслѣ матеріальнаго права, въ матеріальномъ смыслѣ, въ тѣсномъ 
смыслѣ. — Можно было бы римское exceptio выражать еіце нѣмецкиыъ



§ 4S;
Возраженію можетъ быть противопоставлено встрѣчное возра- 

женіе; это значить, что противопоставленное обстоятельство можетъ 
устранить препятствіе притязанія точно также, какъ притязаніе 
устраняется возраженіемъ, то-есть, такъ, что хотя само по себѣ 
препятствіе не перестаетъ быть основательнымъ, но оно не мо
жетъ получить силы. Равнимъ образомъ встрѣчное возраженіе 
можетъ быть ослаблено противоположнымъ встрѣчнымъ возразке- 
ніемъ, и т. д. *)•

Различія между встрѣчными возраженіями тѣ же самыя, какія 
указаны въ предыдущемъ § по отношенію къ возраженіямъ во
обще. Тутъ тоже есть встрѣчныя возраженія въ матеріальномъ и  
процессуальномъ смыслѣ; сказанное объ этомъ въ предыдущемъ § 
можетъ быть приложено и сюда а).

словом ъ E in  wand (возраженіе), еще не получивпгамъ права гражданства въ юри
дическомъ языкѣ; но этому противорѣчитъ духъ нѣмецкаго языка, употребляю 
щаго это слово для выраженія всякаго противнаго заявленія. Ср. тоже 
В е х т е р а  II. § 69 прим. 19, Р е й н г о л ь д а  Z eitschr. f. Civ. u . P r . К  F .
X III стр. 204 У н г е р а  II § 124 прим. 12. О т. н. процессуальныхъ возраже- 
ніяхъ см. теперь Б ю лов a die L ehre von den Proceszeinreden und den P roces- 
zvorauszetzungen(1868), а объ этомъ сочиненіи Пл а н ка  krit. V JSchr. XI стр.
163 и сл.

х) Встрѣчпыя вовраженія у римлянъ назывались: replicatio, duplicatio, tri- § 48. 
p licatio . Gai IV . 1 2 6 —129, pr. — § 3. I. de replie- 4 . 14, 1. 2 § 1— 3 1. 22  § .
I D .  de exc. 4 4 .1 . L. 22. § 1 cit.: „Replicatio est contraria exceptio, quasi excep 
t io n s  exceptio“. L . 2. § 3 cit.: — „sed et contra replicationem solet dari tr ip l i
c a t e  ( v u lg .  solet dari duplicatio et contra duplicationem tr ip lica tio )“. Cp. 1. 7
§ 1. 2 D . de cur. für. 27. 10.

2) Возраженію въ смыслѣ матеріальнаго права можетъ быть противопостав
лено не только такое обстоятельство, посредствомъ котораго косвеннымъ обра
зомъ парализуется препятствующая сила возраженія, но и такой доводъ, еото- 
рымъ отрицается самое существованіе возраженія, напримѣръ, возразкенію за 
чета (compensatio) можетъ быть противопоставлено (процессуальное) встрѣчное 
возраженіе уплаты. — Наоборотъ; возраженію въ чисто процессуальномъ смысдѣ 
можетъ быть противопоставлено встрѣчное возраженіе въ матеріальномъ смыслѣ, 
иапримѣръ: должникъ силою принудилъ вѣрителя простить ему долгъ. (Здѣеь не 
мѣсто объяснять, какъ обозначалось подобное возраженіе въ римской формулѣ).



Г Л А В А  В Т О Р А Я .

ЮРИДЫЧЕСКІЙ СУБЪЕКТЪ.

I. О юридическомъ субъектѣ вообще.

Физическое и юридическое лицо. Безс убъектн ость  
права.

§ 49.
Естественное и ближайшимъ образомъ представляющееся раз- 

смотрѣнію отиошеніе состоитъ въ томъ, что права и обязанности 
связаны съ однимъ или нѣсколькими людьми, что они суть права 
и обязанности одного или нѣсколькихъ людей. Естественный и 
ближайшій ю ридическій  субъектъ  есть.человѣкъ; ибо главнѣйшая 
задача юридическаго порядка состоитъ въ проведеніи границъ ме
жду сферами господства отдѣльныхъ сталкивающихся человѣче- 
скихъ индивидовъ.

Но это естественное и обыкновенное отношеніе не единственно 
возможное и не единственно встрѣчающееся. Права и обязанно
сти могутъ существовать н не будучи связаны съ человѣкомъ какъ 
ихъ носителемъ. Это отношеніе главнѣпшимъ образомъ осуществ
ляется въ томъ, что существуютъ права, предназначенный для слу- 
женія извѣстной цѣли, напр, государственной цѣли, попеченію 
о больныхъ и т. п.; съ такими же дѣлями могутъ быть сопряжены 
обязанности, такъ что извѣстное дѣйствіе можетъ быть потребо
вано не отъ извѣстнаго человѣка, но отъ юридической власти, свя
занной съ этою цѣлью. Но и въ тѣхъ случаяхъ, когда права и обя
занности предназначены не для достиженія извѣстной цѣли, a дѣй- 
ствительно для человѣка, можетъ встрѣтиться, что они будутъ 
существовать безъ связи съ извѣстнымъ человѣкомъ какъ ихъ 
субъектомъ, напримѣръ, когда призванный къ принятію наслѣд- 
ства послѣ умершаго не вступилъ еще въ наслѣдство *). .

Впрочемъ на только-что описанное отношеніе можно смотрѣть

49< ‘) См. еще § 52 къ лриы. 5. Или же то, кто долженъ .быть субъектомъ дан-
ныхъ правъ и обязанностей, право ставить въ зависимость отъ будущаго обстоя
тельства. Сюда относится важный, правда, устарѣвшій случай шѣненія римскаго 
гражданина; права его немедленно не прекращаются и не переходятъ къ наслѣд-



съ двухъ точекъ зрѣнія. Съ одной стороны, можно и должно ска
зать. что при немъ права и обязанности существуютъ какъ безъ 
связи съ человѣческимъ ин див и домъ, такъ и безъ связи съ какимъ- 
бьі то ни было субъектомъ 2). Но этому взгляду противится есте
ственное чувство, коренящееся въ глубокомъ влеченіи къ лично

никамъ. Ср. 1. 19 (18) § 5 D . d à  neg. gest. 3 . 5. „Dum apud h ostes e sse t T i-
tius, negotia eius adm inistravi, postea reversus est: negotiorum gestorum m ih i
actio competit, etiam si eo tempore, quo gerebantur, dominium non habuerunt"  
Другіе случаи въ 1. 12 § 5 1. 70 § 1. D . de usufr. 7 . 1.

a) Вопросъ о юридической возможности существованія правъ и обязанностей 
безъ субъекта подвергался въ послѣднее время энергическому обсужденію. Въ  
пользу этой возможности высказались (кромѣ Б р и н ц а ,  см. ниже): В и н д ш е й д ъ  
die A ctio стр. 234 и сл. и kr. Ueberschau VI стр. 219 — 221, К е п п с н ъ  die  
Erbschaft § 1 и Erbrecht стр. 2 45—294, Д е м е л і у с ъ  die R ech tsfiction  стр. 
79. 82 . 85 и Jahrb. f. Dogm. IT . 2. passim , Ш и р м е р ъ  röm. Erbrecht § 8, 
У н г е р ъ  österr. E rbrecht § 7 прим. 5. 12, Б р у н с ъ  въ H oltzendorf’s E n cy-  
clopädie I стр. 270; противъ нея: К у н ц е  die Obligation стр. 59 и  § 9Ь и 
Inhaberpapiere стр.234, Унг е р  ъ kr. Ueberschan 'V I стр. 160— 171, Д в о р ж а к ъ  
въ H aim erl’s österr. V JSchr. VIII L it. A nz. стр. 5 1 —53 и X I H eft 2  стр. 
6, Са л к о в с к і й  Bem erkungen zur Lehre v . d . jur. Person стр. VII, А р н д т е ъ
§ 21 прим. 1 § 465 прим. 1 въ концѣ, В и т т е  Z eitschr. f. H andelsr. V III стр.
8. 9, Н е и н е р ъ  ( § 3 7  прим. 3) стр. 109 и сл., Р а н д а  A rch . f. ^deutsch.
W echselr. X V  стр. 1 и сл. Съ понятіемъ права указанная возможность согла
суется при посредствѣ того соображенія, что право не есть реальное хотѣяіе, 
но лишь власть, возможность хотѣнія (§ 371). Конечно эгу возможность воли 
можно развить, то есть, сообщить фактическимъ отношеніямъ внѣлгнік видъ, соот- 
вѣтсвующій праву, лишь путемъ реальнаго хотѣнія; но это реальное хотѣніе мо
жетъ быть выполнено и посредствомъ представительства, подобно тому какъ тѣмъ 
же путемъ недѣеспособный субъектъ становится субъектомъ правъ, Дадѣе спра
ведливо, что всякое право имѣетъ опредѣленное назначеніе (B estim m ungspunkt) 
и что безъ этого назначенія юридическій порядокъ не создаетъ или не охраняетъ ни
какого права; но если назначеніе права видѣть въ его субъектѣ, то субъек
томъ непринятаго наслѣдства будетъ будущій наслѣдникъ, а субъектомъ,  
имущества какого-либо учрежденія и корпораціи будетъ цѣдь, которой это иму
щество служитъ. По И г е р и н г у ,  Geist des röm . R. III стр. 307 и сд., субъек
томъ права будетъ тотъ человѣкъ, въ пользу котораго право предназначено, 
предполагая притомъ, что онъ можетъ преслѣдовать свои интересы посредствомъ 
иска. Но и по этому' опредѣленію вакантное наслѣдство не будетъ имѣть 
субъекта, а имущество корпораціи и учрежденія будетъ имѣть субъекта лишь 
подъ означеннымъ предположеніемъ, да и подъ этимъ предположеніемъ оно бу
детъ имѣть только такого субъекта, воля коего во „внѣц ( И г е р и н г ъ  в . п. с. 
стр. 209 и сл.), слѣдовательно, для созданіа соотвѣтствующато праву состоянія 
(въ чемъ и все существо дѣла), не будетъ имѣть рѣшающаго значенія. Противъ 
И г е р и н г а  также Б р и н  ц ъ  стр. 984- и сл.



сти, какимъ проникнута вся человѣческая природа 3). Это чувство 
и въ этомъ случаѣ ищетъ для правъ и обязанностей субъекта-но
сителя ихъ и находитъ его (по крайней мѣрѣ обыкновенно) въ 
и ск у сств ен н о м у  создаваемомъ мыслительнымъ процессомъ, вообра- 
жаемоиъ лицѣ. Такъ, права и обязанности, предназначенныя для 
служенія государственной дѣли, приписываются государству, права 
и обязанности, имѣющія цѣлью попеченіе о больныхъ, приписы
ваются больницѣ, права и обязанности, оставшіяся безъ субъекта 
по причинѣ смерти ихъ прежняго носителя и неперенесенныя еще 
на наслѣдника, приписываются самому наслѣдству и т. д. 4)* Та

8) Иначе смотритъ У н г е р ъ österr. Erbrecht § 7 прим. 7.
*) Олицетворенія безличнаго употребляются не для однихъ только юридичес

кихъ цѣлей; у  насъ есть тысяча ходячихъ олицетвореніи, лишенныхъ всякаго 
юридическаго значенія. Говоря, напримѣръ, что общественное мнѣніе одержало 
побѣду, что торговля ищетъ для себя новыхъ путей, мы дѣлаемъ обществен
ное мнѣніе и торговлю лицами, но отнюдь не юридическимъ субъектомъ. Какія изъ 
встрѣчающихся въ жизни олицетворевгій способны быть юридическими субъектами, 
это вопросъ, который разрѣшается не на основаніи существа дѣла, а на осно- 
ваніи положительнаго закона. Но между олицетворениями, признаваемыми правомъ 
въ качествѣ юридическихъ субъектовъ, нужно различать два класса (ср. У н- 
r e p a  öster E rbrecht § 7 прим. 12 вторая половина). Одни изъ нихъ непрямо 
вытекаютъ изъ юридической потребности, а лишь право придаетъ имъ и зв ѣ сто е  
значеніс. Таковы, напримѣръ, случаи, когда оно называетъ лицами государство, об
щины и учреасденія. Зеаченіе государства, общины и учрежденія не ограничивается 
лишь тѣмъ, что они суть юридическіе субъекты; напротивъ того, пріобрѣтеніе и 
обладаніе правами и обязанностями служатъ для нихъ лишь средетвомъ для до 
стижения цѣли. Второй классъ юридическихъ олицетвореній образуется только 
на тотъ конецъ, чтобы для не имѣющихъ субъекта правъ и обязанностей соз
дать субъектъ, какъ, напримѣръ, когда права и обязанности умершаго переносятся 
на оставленное имъ насіѣдство. Н аслѣдсро дѣлается въ этомъ случаѣ лицомъ; 
но этому лицу не приписывается никакого другаго значенія, никакой другой 
жизненной функціи кромѣ способности обладать этими именно правами и обя
занностями, быть средоточіемъ какъ для нихъ самихъ, такъ и для проистекаю- 
щаго изъ нихъ новаго пріобрѣтенія. Что касается втораго класса юридическихъ 
олицетвореній, то позволительно думать, что было бы цѣлесообразнѣе совершенно 
игнорировать ихъ въ юридической теоріи, а приписанныя имъ права и обязан
ности прямо называть безъсубъектными. Но если бы мы захотѣли приложить 
это ж къ юридическимъ олицетвореяіямъ перваго класса (какъ это дѣиствительно 
дѣлаетъ Б р и н ц ъ стр. X I и 172, согласно мнѣнію Д е м е л і у с а < 1 і е  Rechtsfic- 
tionen стр. 85 и преимущественно Jahrb. f. Dogm. IV . 2 (1860), Р а н д а  A rch, 
f. Handelfî-und "Wechselr. XIV. 4 (1867), см. тоже Б е к к е р а  Z eitschr. 
f. Handelsr. IV. 10 (1861), и противъ нихъ У н г е р а  kr. Ueberschau VI



кое искусственно создаваемое лицо носитъ неудачное, унаслѣдо- 
ванное отъ прежнихъ временъ названіе ю р и д и ч е с к а го  л и ц а  *), 
въ отличіе отъ человѣка, котораго сама природа одарила лично-

стр. 156 и c i .  и österr. E rb rech t § 7 прям. 1 0 .1 2 . 13, А р н д т  с a k rit. V JSchr. 
I  стр. 93 и сл. и Pand. § 41 прим. 3, В а н г е р о в а  7 изд. I  § 53 прим. въ 
концѣ, Г. В и т т е  Z eitschr. f.H andelsr. ѴПІ стр. 8 и  сл., то стали бы въ протл- 
ворѣчіе съ установившимися воззрѣніями практической жизни, вовсе не основан
ными на неясныхъ представленіяхъ, а этого юридическая теорія должна избѣгать. 
Насколько вообще государство и др. не есть вообще „чучело“ (ср. Б л у н ч л и  
kr. V JSchr- I стр. 494  - 5'00), настолько æe оно не есть чучело и  въ качесгвѣ 
юридическаго субъекта. Ср. также Ф и т т и н г а  kr. VJSchr. I  стр. 585. Нынѣ 
Б р и н ц а  стр. 979 и сл.

5) Лицомъ мы называемъ индивида, одареннаго самосознаніемъ и  волею. Т. н. 
юридическія лица суть личпо-мыслимыя не-лица; они мыслятся какъ лица 
не вслѣдствіе предписанія права, a  вслѣдствіе присущаго человѣческои природѣ 
стремленія; въ этомъ смыслѣ ихъ можно даже причислить къ физическимъ лицамъ 
(ср . К у н ц е  H eideib . kr. Z eitsch r. Т  стр. 3 59— 365 и ниже § 59 прим. 1 а). 
Безъ сомнѣнія, выраженія лицо и личность нынѣ нерѣдко употребляются и въ 
другомъ смыслѣ (причемъ, кажется, не всегда ясно сознается различіе между 
ними). Лицомъ называютъ также индивида, надѣленнаго правомъ, способностью 
быть юридическимъ субъектомъ, личностью — самую способность быть юри
дическимъ субъектомъ, такъ что слѣдовательно, личность есть тоже, что право
способность. Въ этомъ смыслѣ юридическія лица суть, конечно, ю р и д и ч е с к і я  
лица; но вѣдь и человѣкъ есть юридическое лицо, ибо и онъ обладаетъ правоспо
собностью лишь потому и насколько она ему дана правомъ. Ср. К  у н ц е die ‘ Obli
gation  стр. 37 7 . У н г е р ъ  österr. E rbrecht § 7 прим. 11 .—  Римляне подъ p er
sona (производство этого слова см. Gell. N oct. A ttic . V. 7 и Б е к и н г а І  § 30  
прим. 3) разумѣютъ не юридическій субъектъ, но лицо въ неюридическомъ смы- 
лѣ слова, такъ что они не задумываясь напримѣръ говорятъ о persona servi или 
serv ilis (1. 86 § 2 D . de leg . 11 .30 , 1. 215 D . de V. S. 50. 16, 1. 22 pr. D . de 
R . I. 50. 17). Для того, что мы называемъ юридическимъ лицомъ, у нихъ не 
было особаго названія, а они говорили^ что то или другое разсматривается какъ 
лицо (1. 22 D . de fidei 46. 1), иди прямо называли то или другое persona  
(1. 9 § 1 I), quod m etus causa 4. 2, гдѣ кор иорація противопоставляется „singu- 
la r is  persona,“ cp. „persona publica“ и „persona coloniae“ при A g g . U rb. и 
F ron tin ., римск. землемѣръ ed. Lachm ann стр. 16. 54). Если въ N o v . Theod. XVII 
Д § 2 и у Cassiod. V ar. V I. 8 говорится о рабахъ, какъ о „personam поп  
h ab en tes,“ „personam  legibus поп habentes,“ то какъ показываетъ самое соче- 
таніе словъ, этимъ выражается лишь ихъ неспособность являться предъ судомъ, 
такъ что это только перифразированное „ legitim am  personam (standi) in iudi; 
ciou rubr Cod. 3 . 6, гдѣ persona означаетъ ue что иное какъ роль, функцію 
personam habere означаетъ здѣсь тоже самое, что въ другихъ случаяхъ 
personam ferre, gerere, sustinere, tueri, capere, recipere. Но Теофилъ на-



стью. Іѵчшее названіе есть: фиктивное (fingirte) лицо «), худш ее! 
же, прежде часто употреблявшееся: моральное лицо. Ветрѣчается |  
даже названіе: мистическое лицо.

Н ео п р е д ѣ л е н н о сть  ю р и д и ч ес к а го  с у б ъ е к т а  *).

§ 5 0 .

Соединеніе правъ и обязанностей съ извѣстнымъ физически су- 
ществующимъ или только воображаемымъ, юридическимъ, лицомъ 
обыкновенно происходить такимъ образомъ, что права и обязан
ности приписываются опредѣленному субъекту. Но оно можетъ 
происходить и такимъ образомъ, что субъектомъ правъ и обязан
ностей будетъ считаться всякое лицо, вступающее въ извѣстное 
отношеніе, напримѣръ, владѣніе или собственность на какую либо 
вещь ')• Съ этимъ послѣднимъ случаемъ сходенъ, хотя отнюдь не 
слѣдуетъ смѣшивать съ нимъ, тотъ случай, когда съ перемѣняю- 
щимися лицами сопрягается не столько само право, сколько осу- 
ществленіе его, что можно сказать и объ обязанности. Насколько 
въ этомъ случаѣ для права и обязанности не создается искус- 
ственнаго субъекта путемъ олицетворенія, ихъ слѣдуетъ назвать 
безъсубъектными 2). Далѣе, слѣдуетъ различать тотъ случай, когда 
разъ ставшій юридическимъ субъектомъ остается имъ окончательно, 
хотя вопросъ о томъ, кто субъектъ даннаго права и обязанности, 
точно также зависитъ отъ будущаго обстоятельства. Въ этомъ случаѣ 
имѣется не столько неопредѣленность самого юридическаго субъ-

зываетъ рабовъ общимъ выраженіемъ атгрбсгытго?- и выводить изъ него другія 
послѣдствія (къ § 1 I . de her. in s t ,  p r . I . de stip . serv ., § 3 . 1 .  quib. m od. to ll. 

9 obl.), такъ что нечего и сомнѣваться, что подъ persona онъ действительно разу- 
мѣетъ юридическій субъектъ.

6) Когда человѣка называютъ лицомъ физическимъ, то отличаютъего не отъ 
юридическаго лица, а  только отъ представлявмаго, искусственно созданнаго 
мыслью, слѣдовательно, воображаемаго лица. Ш е й р л ь (B eiträge I стр. 5— 11) 
называетъ фиктивными лицами лишь тѣ искусственныя лица, у которыхъ нѣтъ 

'* другой цѣли кромѣ цѣли быть юридическимъ субъектомъ, остальныя же юри 
дическими.

*) Ср. С а в и н ь и ,  II  § 103 и ниже II § 291.
§ 50. *) Примѣры: реальные сервитуты, обязательство изъ принужденія.

*) Ср. § 57 прим. 10.



екта, сколько неопредѣленность въ первоначальномъ обозначеніи 
юридическаго субъекта 3)-

Стеченіе (Mehrheit) юридическихъ субъектовъ *).

§ 51 .

Права и обязанности могутъ принадлежать нѣсколькимъ субъ- 
ектамъ вмѣстѣ. Возможно это не во всѣхъ правахъ; напримѣръ, 
въ семейныхъ правахъ» это невозможно; тамъ же, гдѣ это возможно, 
стеченіе субъектовъ происходитъ двоякимъ образомъ. Либо такъ, 
что всякій субъектъ обладаетъ полнотою права и ни одинъ изъ 
остальныхъ субъектовъ не можетъ препятствовать другому осу
ществлять это право; равнымъ образомъ отъ всякаго субъекта мо
жетъ быть потребовано выполненіе \ извѣстной обязанности, при 
чемъ субъектъ этотъ не въ правѣ' привлекать къ участію въ этомъ 
выполнены остальныхъ субъектовъ *). Либо такъ, что извѣстное 
право и обязанность принадлежать нѣсколькимъ субъектамъ со
обща, такъ что то и другое можетъ быть осуществляемо лишь 
всѣми этими субѣектами и противъ всѣхъ нихъ вмѣстѣ, при чемъ. 
то* и другое распредѣляется между ними по стоимости (dem Werth, 
nach) 2). Отъ послѣдняго случая слѣдуетъ отличать тотъ случай 
когда извѣстное право или извѣстная обязанность распредѣляется 
между нѣсколькими субъектами такъ, что каждый изъ субъектовъ 
обладаетъ особымъ самостоятельнымъ правомъ или особою само
стоятельною обязанностью, какъ напримѣръ, когда обязательство 
наслѣдодателя переходить къ нѣсколькимъ сонаслѣдникамъ; право 
и обязанность распредѣлены здѣсь между сонаслѣдниками не по 
стоимости, a субстанціально: здѣсь на самомъ дѣлѣ нѣтъ соеди- 
ненія (Mehrheit) субъектовъ на одномъ и томъ же правѣ, на одной

8) Ср. §. 49 прим. 1.
*) Б у х г о л ь ц ъ  Versuche № 4 (1831), В а р н к е н и г а  въ H oszhirt’s Z e it

schr. f* Civ. u. Crim K. III стр. 67 и сд. (1838). В е х т е р ъ  Arch. f. civ. P r  
XXYII стр. 162 и сл. 181 и c i .  (1844) и Handbuch И §. 75. С а в и н ь и  Obi.
В. I §. 30 и сл. У б б е л о д е  die Lehre von den untheilbaren Obligationen  
стр. 3 - 2 2  (1862). Ушеръ I §. 67.

*) Примѣръ: корреальное обязательство.
3) Примѣръ: общая собственность.
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и той же обязанности. Какъ въ томъ, такъ и другомъ случаѣ го
ворятъ о дѣленіи и дѣлимости правъ ).

II. Человѣкъ, какъ юридическій субъектъ.

А. Начало и конецъ человѣческой личности *).

§ 52.
Человѣкъ обладаетъ способностью быть субъектомъ правъ и 

обязанностей, быть юридическимъ субъектомъ; онъ іфавоспособенъ 
съ перваго момента своего существованія. Но начинается ли су- 
ществованіе человѣка только съ момента рожденія или же съ са- 
маго зачатія? Взглядъ римскаго права по этому вопросу состоитъ 
въ слѣдующемъ. Дитя, пока оно въ утробѣ матери, еще не есть 
человѣкъ 0 ; но если оно родится правоспособнымъ человѣкомъ, 
то по отнопгенію къ его собственному юридическому положенію 2) 
оно считается существующимъ не съ момента рожденія, а съ мо

3) Сочиненіе Б а р о н а :  die Gesammtr echt s Verhältnisse im Römischen R echt 
(1864) построено на той мысли, что, съ одной стороны, право можетъ нераз- 
дѣльно принадлежать нѣсколькимъ недѣлимымъ, а съ другой оно можетъ при
надлежать въ гоже время новой личности, состоящей изъ соединенія этихъ не- 
дѣлимыхъ, ихъ совокупности (тоже и при обязанностяхъ). Для подтвержденія 
этого авторъ приводить рядъ юридическихъ явленій, для обхясненія которыхъ 
вовсе нѣтъ надобности въ такомъ неестественномъ предположеніи. Противъ Б а 
р о н а : А. П е р н и ц е  krit. Y lSchr. VII стр. 106— 127.

*) С а в н ь и  II §. 01—63, С и н т е н и с ъ  I  стр. 91— 95.
52. *) L . 9 §. 1 D . ad leg. F alc. 35. 2:— „partus nondum editus homo nou

recte fu isse dicitur“. L. 1  §. 1. D . de inspic. ventre 25. 4:— „partus . . ante- 
guam edatur, m ulieris portio est vel viscerum“.

2) Въ 1 7 D. de statu hom. 1 5 сказано: „quotiens de c o m m o d i s  ipsius 
partus quaeritur“ . Ср. однако, 1. 26 D . de statu hom. 1. 5, 1. 48 §. 5 D. de 
furt. 47. 2 (если furtum совершено надъ беременною рабынею, то рожденное 
ею дитя есть res furtiva). Различіе, которое выставляется въ h 7. cit, заклю
чается въ томъ, что въ случаѣ, когда кто-либо своимъ существованіемъ доста
вляешь д р у г о м у  юридическую выгоду, то началомъ этого существованія должно 
считаться время рожденія. Тутъ имѣются въ виду главнымъ образомъ, если не 
исключительно, награды и свобода отъ штрафовъ, кои въ первыя времена импе- 
ріи законодательство предоставляло имѣющимъ дѣтей. Довольно обще выраже- 
ніе въ 1. 231 В . de V. S. 50. 16: „cum de ipsius iure quaeritur“. L . 26 D . de 
statu  hom. 1. 5: „in toto paene iure civili* . Ср. С а в и н ь и  II  стр. 4 —6. 12  
s c i., Д е р н б у р г а  Pfandrecht I стр. 446 и сл.



мента зачатія 3). А потому, когда на долю зародыша выпадаютъ 
права, то онъ, не будучи еще человѣкомъ, a слѣдовательно, лра- 
воспособнымъ, пока еще не можетъ пріобрѣсти ихъ; но съ другой 
стороны, выпавшее на его долю не ничтожно, если въ слѣдъ за- 
тѣмъ онъ родится правоспособнымъ человѣкомъ; въ этомъ случаѣ 
права его имѣютъ такую же силу, какъ еслибъ они принадлежали 
правоспособному субъекту 4). До рожденія дитяти они существуютъ 
какъ права безсубъектныя, и лишь въ неточномъ смыслѣ могутъ 
быть обозначаемы какъ права дитяти 5).

Но одного рожденія не достаточно для возникновенія челове
ческой личности, a слѣдовательно, юридическаго субъекта. Необ
ходимо еще, чтобы родившійся имѣлъ человѣческій образъ, ») былъ 
живъ 7) и не былъ выкидшпемъ О-

5) Въ источникахъ прямо говорится, что неродивдгійся долженъ считаться 
уже родившимся (см. мѣста, приведенныя въ предыдущемъ примѣчаніи),— неточно; 
ибо если онъ не родится правоспособнымъ человѣкомъ, то и по юридическому 
воззрѣнію считается, что онъ никогда не былъ человѣкомъ. L . 7 p r. D . d e  reb. 
dub. 34. 5. «Utrum ita posfcumus partem faciat, s i n atus s it, a n  e t si natus 
non sit, quaeritur. E go commodius dici p u to , si quidem natus non est, minime 
eum partem  facere, sed totum ad te pertinere, quasi ab in itio  tib i solido re* 
licto>. L . 129 D . de V. S. 50. 16.

*) L. 30 §. 1 D . de A. v. 0 .  H. 29. 2, 1. 7 pr. D . de reb. dub. 34. 5, 1. 3 
D . si pars her. 5. 4.

5) §. 2. I . de her. inst. 2. 14; „servus eius qui in  utero est“. Правильно 
выражается 1. 3 D . si pars her. 5. 4*: antiqui libero v en tri ita prospexerunt, 
n t in tempus nascendi omnia ei iura r e s  e r  v a  ren t" . Р у д о р ф ъ  (къ Пухтѣ 
§ . 114. b) считаетъ неродившагося юридическимъ лицомъ. Отсюда должно бы 
слѣдовать, что онъ можетъ пріобрѣтать, и что если онъ затѣмъ родился непра- 
воспособеымъ человѣкомъ, то долженъ терять иріобрѣтенное. Н а это теперь, въ 
10 изданіи Р у д о р ф ъ ,  если только я понялъ какъ слѣдуетъ, отвѣчаетъ, что ве- 
родившійся не пріобрѣтаетъ: но тогда къ чему юридическая личность? См. также 
В а п г е р о в а  I стр. 64. 65. изд. 7, К е п п е н а  die E rbschaft стр. 46 и  сл.

в) L. 14 D . de statu hom. 1. 5, 1. 3. i. f. C. de post. 6. 29, 1. 12 § . 1 D.
de lib . 28. 2. Ср. I. 44  pr. D . de rel. 11. 7.

7) L. 3 i. f. C. de post. 6. 29, 1. 12 pr. D . de lib. 28. 2 ,[l. 129 D . de V . S . 50.
16. З е й ф .  Arch. IT. 124.

8) L . 2 C. de post. 6. 29, §. 1 J . de exh. lib. 2. 13, cp. P au l. ß . S. ІУ.
9 §. 1. 6. Выкидышъ: abortus. Выкидышъ можетъ быть и живымъ; живорожден
ный будетъ выкидышемъ въ томъ случаѣ, если онъ пробыдъ въ утробѣ матера 
не столько времени, чтобъ онъ могъ продолжать свое существованіе и внѣ ут
робы матузри. Отсутствіе же жизнеспособности, происходящее отъ другихъ пра-

8*



§ 53.
Человѣческая личность прекращается смертью; умершій те- 

ряетъ правоспособность, подобно тому какъ еще неродившійся не 
имѣетъ ея.

Если возникаетъ споръ о томъ, живъ ли еще данный человѣкъ 
или нѣтъ, то смерть его должна быть доказана тѣмъ, кто ссылается 
на нее, а жизнь тѣмъ, кто считаетъ то лицо живымъ. Безвѣстно- 
отсутствующіе по нынѣшнему общему обычному праву считаются 
умершими, если со дня ихъ рожденія протекло 70 лѣтъ; но для 
большей увѣренности производится еще формальный вызовъ, при 
безуспѣшности котораго дѣлается судомъ особое постановлевіе— 
т. н. объявленіе лица умершимъ (Todeserklärung) *). Но съ другой 
стороны, до указаннаго момента безвѣстноотсутствующій по отно- 
шенію къ выпавшимъ на его долю наслѣдству и: отказамъ считается 
живымъ, такъ что доказывать, что онъ живъ, нѣтъ надобности 2).

чипъ, не исключаете правоспособности. Это послѣднее не подлежитъ нынѣ спо
ру, но отсюда не слѣдуетъ, чтобы жизнеспособность въ первомъ смыслѣ была 
условіемъ правоспособности. С а в и н ь и  Ш  Beil. III, В а н г е р о в ъ  І § .  32  
прим. За правильное мнѣніе нннѣ именно W ächter Comm, de partu vivo non 
vitali pars I— V (Lipsiae 1863—1866). (Отчетъ о содержаніи этой академичес
кой программы составилъ Ф и т т и н г ъ  Arch. f. civ. Pr. L .. 1).

S 53 ' объ этомъ У*ен*и превосходное и полное изслѣдованіе Б р у н с а
* Iahrh. d. gem. R . I. 5 (1857); изъ прежней литературы, кромѣ указанныхъ 

Б р у н с о м  ъ, еще: Г. " Чи р п е й Ь е г  die Vormundschaft für Abwesende und 
deren Termögen (1831), изд. Тротче (1866). Римское право, за исключеніемъ 
нѣкоторыхъ особыхъ правилъ, указывало на необходимость соображенія вѣроят- 
ности въ каадомъ отдѣльномъ случаѣ. Б р у н с ъ  в. п, с. стр. 92-—122. Рѣлш - 
тедьное значеніе 70 лѣтняго возраста установилось лишь въ 18 столѣтіи на ос- 
нованіипсалма9 0 стиха 10. Б р у н с ъ  стр. 174 исл . И моментъ смерти опредѣ- 
лается 70 лѣтнимъ возрастомъ; т. н. объявленіе о смерти имѣетъ лишь значеніе 
заявленія. Б р у н с ъ  стр. 176—186. 198— 201, В а н г е р о в ъ  I §. 83 прим. 1 . 
О томъ, какъ поступать, когда безвѣстноотсутствующему ко времени его исчез- 
новенія исполнилось уже 70 дѣтъ, за рѣдкостью такихъ случаевъ не могло еще 
установиться единообразная мнѣнія ни въ теоріи, ни въ практикѣ: одно рѣше- 
ніе лейпдигскаго юридическаго факультета 1784 г. возвращается къ ІОО лѣт- 
нему возрасту (въ прежнія времена часто считавшемуся самымъ крайнимъ). 
Б р у н с ъ  стр. 186. 187. 201.—Но еще до истечепія указанааго выше срока 
ближаишіс наслѣдники безвѣстноотсутствующаго могутъ требовать выдачи его 
имущества для опекунскаго улравленіо подъ условіемъ вредставленія обезпеченія. 
Си. II §. 447 въ кон.

*) Б р у н с ъ  стр. 123. 124. 140—142. 168—172. 193— 196. Б р у н с ъ  стр.



3) Подобно тому, какъ тотъ, кто ссылается на смерть даннаго 
лица, долженъ доказать ее, такъ и тотъ, кто ссылается на то, что 
она произошла въ извѣстный моментъ времени, долженъ доказать, 
что она дѣЁствительно случилась въ этотъ моментъ. Это правило 
ииѣётъ силу именно въ томъ случаѣ, когда какія-либо права осно- 
вываютъ на томъ, что изъ двухъ лицъ одно пережило другое, одно 
скончалось при жизни другаго. Если же доказать этого факта не
возможно, то и указанныхъ правъ требовагь нельзя4). Лишь тогда 
когда въ одно и тоже время погибли родители и дѣти, римское 
право допуекаетъ презумцію, что дѣти, . достигшія половой зрѣ- 
лости, пережили родителей, не достигшія же ея умерли прежде «).

195. „Что совершенно безусловное и общее предположеніе въ пользу продолже- 
нія жизни неосновательно и нецѣлесообразно, этого отвергать невозможно. Но 
этому нисколько не противорѣчитъ то, что оно особо опредѣляется и допуска
ется при активннхъ и пассивныхъ наслѣдныхъ отношеніяхъ безвѣстноотсутству- 
ющаго. Однако, и противуположное воззрѣніе (то-есть: презумція имѣетъ лишь 
тотъ смыслъ, что по истеченіи 70 лѣтъ безвѣстноотсутствующій не живетъ бо- 
лѣе, а не тотъ, что до этого времени онъ живъ), неоднократно принималось въ 
теоріи и практикѣ, благодаря именно изслѣдованію Кр о п па  (H eise und C r o p p . 
ju r . Abhandl. II 4. 5 [1830]), которое впрочемъ „вслѣдствіе того, что упустило 
изъ виду историческое развитіе предшедшихъ столѣтіи, построено на совершенно 
одностороннихъ основаніяхъ“ ( Б р у н с ъ  стр. 193). Б р у н с ъ  стр. 195; B lätter  
f. KAnwendung zunächst in  Bayern X X V I № 2 —4 (1861), К е п п е н ь  E rb 
recht стр. 444 и сл. Унг е ръ österr. Erbr. § 3C прим. 6, Н о р т г о ф ъ  Arch, 
f. prakt. E W . N . F .I I .  1. З е й ф .  A rch .I. 1 6 0 ,УН. 3 5 6 ,IX. 49. 254-,X II. 1 , XIY. 
149, Х У . 200. Оба поолѣднія рѣшенія постановлены послѣ появленія статьи 
Б р у н с а ;  она принята въ соображеніе лишь во второмъ. Презумціи о жизни 
держатся рѣшенія, приведенныя у З е й ф .  Arch. III. 298, У . 3 1 ,1 X 3 1 0 , XX II.
8 . Я считаю, что аргументъ, извлеченный- защитниками презумдіи: о жизни изъ 
successio ex nunc, не опровергнутъ.

3) Ср. еъ слѣдующему: М ю л е н б р у х а  A rch. f. civ. P r. ІУ. 27 (1821). 
G a e d k e  de iure commorientium (1830).

*) L. 1 6 —18 1.9  §. 3 D . de reb. dub. 34. 5, 1. 8 eod, 1. 32 §. 14 D. de don. 
i. v. e. u. 24. 1, 1. 26 D. de m ort. с. don. 39. 6, 1. 34 D. ad SC. Treb. 36. 1 
(другое объяснение разсматриваемаго въ этомъ мѣстѣ случая въ 1. 9 ,рг. В. 
de reb. dub. 34. 5, 1. 34 pr. 1. 42 pr. D . de vulg. 28. 6).

5) L. 9 §. 1. 4- 1. 22. 23 D . de reb. dub. 34. 5, 1. 2b pr. D. de pact. dot. 
23. 4. Но эта презумдія не имѣетъ безусловной силы: 1. 17 §. 7 D . ad SC. 
Treb. 36. 1 (1. 9 §. 2 D . de reb. dub. 34. 5). М ю л е н б р у х ъ  в. п. с .  тре
буетъ, чтобъ она примѣнялась и еъ другимъ лицамъ. Этотъ взглядъ слѣдуетъ 
отвергнуть, такъ какъ не дано никакой твердой точки опоры въ пользу анало- 
гическаго распространения ея. На томъ же основаніи нельзя оставлять безъ вни-



За всключеніемъ этого случая, римское право признаетъ для по- 
гибшихъ вмѣстѣ одновременность смерти в).

Ш. Юридически-важныя различія людей.

ЛІолъ, возрастъ, здоровье.

§ 54.
Вообще говоря,различіе по полу въ гражданскомъ правѣ не 

вмѣетъ особаго значенія *). Тѣмъ не менѣе женщины, съ одной 
стороны, неспособны къ извѣстнымъ правоотнопгеніямъ, напримѣръ, 
къ опекѣ, а съ другой—въ нѣкоторыхъ случаяхъ къ нимъ отно
сятся съ большою мягкостью чѣмъ къ мущинамъ, напримѣръ, при 
поручительствѣ за чужой долгъ 2). Двуполыхъ (гермафродитовъ) 
римское право не признаетъ *а).

Бблыпимъ значеніемъ въ гражданскомъ правѣ пользуется раз- 
личіе по возрасту. А именно особенное вниманіе обращаетъ на 
себя юношескій возрастъ, гораздо меньшее старческій /), первый

манія требованіе с о в м ѣ с т н о й  гибели, то-есть гибели отъ одного и того же 
факга. Иного мнѣнія въ этомъ послѣднемъ отношеніи (даже и съ ссылкою на 1.
11. pr. D. de В. P . s. t. 37. 11, гдѣ вовсе не говорится о нашей презумдіи) 
держатся М ю л е н б р у х ъ  в. н. с. стр. 397— 399, К и р у л ь ф ъ  стр. 92, B e -  
к и н г ъ  I  §. 32 прим. 11, А р н д т с ъ  § 27. прим. 1. Противъ этого С а в и н ь и
II  стр. 22, В а н г е р о в ъ  I §. 83 прим. 2 и рѣшеніе, привед. у Зей ф . A rch.
II . 125.

€) См. мѣста, цитированныя въ обоихъ предыдувщхъ примѣчаніяхъ и ср. I  
§. 429 прим. 1 № 3. С а в и н ь и  II  стр. 20.

54. i) Поэтому 1. 195 pr.. D . de Y .“ S.- 50, 16. „Pronuntiatio sermonis in  sexu  
masculino ab utm m que sexum plerum que porrigirur“. L. 1. eod. „ Verbum hoc  
si q u i s  tarn m asculos quam feminas com plectitur“. Cp. 1. 52 eod. Тѣмъ не ме- 
нѣе не подлежитъ сомнѣнію, /что и наоборотъ, когда въ законодательныхъ он- 
редѣленіяхъ рѣчь идетъ о женскомъ полѣ, то ихъ не слѣдуетъ распространять 
и на мужской полъ, ибо 1. 45 p r .D . de leg . I I 0 31 не говорить о з а к о н о д а 
т е л ь н ы х ъ  опредѣленіяхъ.

3) Попытка общаго принципа встрѣчается въ 1. 2 pr. D . de E. I. 50. 17; ср. 
L 9 D. de statu  hom. 1. 5.— Древнее римское право ограничивало женщинъ и 
въ дѣесиособности (Ulp. XI. 27, Gai. I. 189— 193), тоже дѣлало древнегерман- 
сгое право. Изъ послѣдняго кое-что сохранилось въ Германіи въ мѣстномъ пра- 
вѣ. К р а у т ъ  Vormunds haft II. стр. 291 и сл.

*a) L . 10 В . de statu  hom. 1. 5.
s)  Т и б о  über die Senectus. Arch. f. civ. Pr. УШ. 2 (1825).



главнымъ образомъ какъ основаніе ограниченія дѣеспособности 
(§ Т1). Но въ юношескомъ возрастѣ различается еще: 1) время от
рочества 4) (infantia, Kindheit), то-есть періодъ до исполнившихся 
7 лѣтъ б). 2) періодъ половой незрѣлости в), который по римскому 
праву прекращается для мущинъ по истеченіи полныхъ 14 лѣтъ, 
а для женщинъ— полныхъ 12 лѣтъ 7); 3) періодъ несовершенно- 
лѣтія а), то-есть, время до истеченія полныхъ 25 лѣтъ 9), Несо- 
верженнолѣтніе по достиженіи 20 , лица женскаго пола 18 лѣтъ, 
могутъ быть объявлены императоромъ совершеннолѣтними, при 
чемъ, однако, они уравниваются съ совершеннолѣтними не во всѣхъ 
отношеніяхъ 10).

Что касается состоянія зд о р о вья , то юридическое значеніе 
имѣетъ преимущественно поврежденіе душевнаго здоровья, сума- 
шествіе, главнымъ образомъ какъ основание исключенія дѣеспо- 
собности. Различныя формы помѣшательства и) въ юридическомъ

*) Infantia; infans, is qui far i non potest. Ср. объ этомъ и о слѣдующемъ
С а в и н ь и  Ш §. 107— 111.

6) L . 18 pr. C. de iure del. 6. 30, 1. 1 §. 2 D . de adm. e t  per. 26. 7.
e)  Im pubertas—pubertas, im pubes— pubes. Impubes, пока онъ находится 

подъ опекою, называется pupillus (малолѣтнимъ). Равнымъ образомъ встрѣча- 
ются выраженія prima, secunda aetas, напр. 1. 30 C. de ep. aud. 1. к  На нѣ- 
мецкомъ юридическоиъ языкѣ pubertas обыкновенно выражается словомъ „Mün
d igk eit“; но невѣрно; ибо это несогласно ни съ языкомъ обыденной жизни, 
ни съ терминологіею нашихъ древнихъ законовъ“ . К р а у г ъ  Vorm undschaft 
I стр. 155.

7) Pr. I. quib. mod. tu t. 1. 22, 1. 3 C. quando tut. 5 . 60 . 18-дѣтній воз
растъ называется plena pubertas въ § 4 . J. de adopt. 1. 11, 1. 4 0  §. 1 Б . eod. 
1. 7; ср. 1. 14  §. 1 D . de ralim. leg . 34. 1. Выраженіе proxim us pubertati, 
равно какъ и соотвѣтствующее proxim us in fantiae, не относится къ опредѣден- 
ному возрасту.

8) M inor— m aior aetas, minores ХХУ annis— maiores ХХУ  annis, но также, 
и даже обыкновенно просто m inores-m aiores. Maior aetas называатся также lé
g itim a aetas, напр, въ 1. 5  С. quando dies 6. 53, такъ какъ установленіе пре- 
дѣловъ этого возраста основано на lex  (P laetoria). По нѣмецки возрастъ, про
тивоположный несовершеннолѣтію, называется.: Groszjährigkeit, V olljährigkeit 
(совершеннолѣтіе).

9)  L. 1 D . de min. 4. 4 .
10) По латынѣ объявленіе совершеннодѣтнимъ выражается словами ven ia  

aetatis. L . 2 . 3 C. qui veniam 2. 45. К р а у т ъ  Vorm undschaft II стр. 168  — 
171. Ср. П  § 442 прим. 6.

и ) Въ источникахъ различаются furiosus и m ente сар іи^и ли demens, 1. 25.



отношеніи безразличны 12). Отъ помѣшательства однако слѣдуетъ 
отличать простую неразвитость духовныхъ силъ, слабоуміе 13).

Вѣроисповѣданіе; подданство; сем ейная подчиненность

§ 55.

Что касается до различія по вѣроисповѣданію , то невыгод- 
выя послѣдствія, постигавшія по римскому праву еретиковъ и 
вѣроотступниковъ даже по отношенію къ ихъ гражданскому юри
дическому положенію *), въ новѣйшее время уже не находятъ себѣ 
никакого примѣненія въ Германіи 2). Признанная въ рияскомъ 
правѣ неспособность евреевъ ко вступленію въ бракъ съ хри- 
стіанами з) и доселѣ имѣетъ силу въ Германіи на основаніи об
щаго права «), въ силу котораго евреи подлежать и нѣвоторымъ 
инымъ ограниченіямъ въ ихъ гражданскомъ юридическомъ поло- 
женіи *а).

Ограниченіе правоспособности иностранцевъ, встрѣчающееся 
въ древнѣйшемъ римскомъ правѣ, уже въ юстиніановомъ правѣ

C. de nupt. 5. 4, 1. 8 §. 1. D. de tut. dat. 26. 5,1.  6 D. de cur. für. 27. 10, 1. 
28 C. de episc. aud. 1. 4, 1. 28 §. 1 C. de admin. 5. 87.

12) Это прямо признано вь 1. 25 C. de nupt. 5 . 4 .  по отяошенію къ одному 
частному случаю. А потому и эти различныя выражевія употребляются какъ од- 
нозначущія, напр. 1. 7 §. 1 D. de cur. fur. 27. 10, 1. 2 C. eod. 5. 70. Самое 
обыкновенное выраженіе источнтсовъ есть furiosus.

іг)  Fatuus. L. 2 D. de post. 3. 1. 1. 21 D. de геЪ. auct. iud. 4-2. 5. Лицо, 
обозначаемое въ этихъ мѣстахъ сдовомъ fatuus, называется въ § 4. J . de cur. 
1. 23 mente captus. Cic. Tusc. Ш. 5. называетъ это состояніе insania.

55. 1) Cod. 1. б de haereticis et Manicbaeis. 1. 7 de apostatis. 1. 11 depaganis
(et sacrificis et templis).

г) Вестфальскимъ миромъ (I. P . 0 . art. V. § 35.) и германскимъ союзнымъ 
актомъ (ст. 16) 8а исповѣдниками (трехъ) христіанскихъ сектъобезпечено поіь- 
зованіе всѣми гражданскими правами. Примѣееніе римскихъ законоположение 
къ другимъ вѣроисповѣданіямъ устранено практикою.

3)  L. 6 C. de Iud. 1. 9.
4) В а л ь т е р ъ  Kirchenr. § 300, Р и х т е р ъ  Kirchenr. § 261.
і а ) См. II §. 312 прим. 6, II §. 335 прии. 21, и ср. I §. 232 прим. 11 въ

кон. Германскій: союзный актъ (ст. 16) лишь обѣщалъ евреямъ заняться разсмо-
трѣніекъ вопроса, какимъ образомъ „можетъ быть дано и гарантировано имъ
иохьзованіѳ гражданскими праваим“.



потеряло почти всякое значеніе я). Изъ нынѣшняго же общегер
манскаго права оно совершенно исчезло ®).

Обширное ограниченіе правоспособности, которому подлежали 
по древне-римскому праву д ѣ т и  (Hauskinder), въ юстиніановомоь 
правѣ сгладилось до того, что его нельзя распознать 7 8).

*) Римскіе peregrini, обладавшіе правоспособностью лишь въ силу ius gen
tium, а не ius civile, принадлежали къ чужому народу, но не непремѣнно къ^чужоыу 
государству. Юстиніанову праву свойственно то основное правило, что члены 
римскаго государства суть вмѣстѣ съ тѣмъ члены римскаго народа, а римское 
государство обнимало собою весь цивилизованный міръ.

6) Б а р ъ  das internationale Privat-und Strafrecbt стр. 64 и сл.— Инсти
тутъ вычета извѣстной суммы при выѣздѣ иностранца (Abschosz) не основанъ 
на общемъ правѣ и мало практиченъ. См. die Lehrbücher des deutschen Privat -  
rechts М и т т е р м а й е р а  I §  111 Б е з е л е р а  § 65 № IIL

7) Дѣти (домочадцы) не могли имѣть никакой собственности; все, что они 
пріобрѣтали, доставалось не имъ самимъ, а ихъ господину. Изъ этого въ юсти- 
ніановомъ правѣ удержалось лишь то, что они вріобрѣтаютъ не для себя только 
достающееся имъ изъ имущества господина; тутъ уже ограничивается не ихъ 
правоспособность, но ихъ способность нріобрѣтать, и то въ одномъ лишь отно- 
шеніи. Кромѣ того ихъ право распоряженія ограничено тѣмъ, что объ нѣкото- 
рыхъ пріобрѣтеніяхъ они не могутъ составлять завѣщанія. О воззрѣніи тѣхь, еои 
не допускали юграниченія правоспособности домочадцевъ даже по древнеримскому 
праву, см. Б е к и я г а I §. 45, Ш е й р л a Beiträge I стр. 234, А р н д т с а  § 
28 прим. 3.

8) По римскому юридическому воззрѣнію чрезъ потерю гражданства, семеи- 
наго состоянія (familia) и свободы происходить юридическое измѣненіе въ самой 
личности. Йзмѣненіе эго называется capitis diminutio и влекло за собою само- 
стоятельныя (независящая отъ содержанія в&звавшихъ его фактовъ) послѣдствія. 
Для насъ ученіе#о capitis diminutio не имѣетъ уже никакого значенія; ибо по
теря свободы у насъ невозможна, потеря же подданства для гражданскаго права 
безразлична; что же касается до capitis diminutio, обусловленной потерею сѳ- 
мейнаго состоянія, то, не говоря уже о томъ, чго у насъ нѣтъ ничего такого, 
чтобы соотвѣтствовало римской familia, послѣдствія этой capitis diminutio от- 
мѣнены отчасти уже правомъ Юстиніана и вполнѣ нынѣшнинъ правомъ. (Потеря 
agnatio есть не слѣдствіе с. d-, но условіе ея. О прекращеши долговъ си. § 1 16  
прим. 2). Ср. о cap. d. С а в и н ь и  II  §. 68— 75 и Beilage УІ, П у х т ы  Instit. 
П  §. 220, В а н г е р о в а  I §. 34, Б е к и н г а І  §. 58,  П І е й р л а  Beiträge I.
9 .—Въ прежнее время различали: 1) status civiles, a) libertatis, h) civitatis, с) 
familiae; 2) status naturales (sexus, altatis и т. д.). Самое важное заблуакденЬ 
при этомъ заключалось въ томъ, что римскую familia отожествляли съ нынѣпг- 
нею семьей.



Гражданская честь *).

§  5 6 .
Римское право знаетъ два рода умаленія чести.
1) Умаленіе чести въ силу общественнаго мнѣнія; оно имѣетъ 

вліяніе на гражданское положеніе человѣка; но это вліяніе не 
обширно 1)-

2) Умаленіе чести въ силу закона, технически называемое 
infamia 2). Начало свое оно получило въ лреторскомъ эдиктѣ, къ 
коему присоединились дополнительный императоршя постановле- 
нія 3). Оно признается и въ каноническомъ правѣ, а также и въ 
имперекомъ законодательствѣ *). Говоря же о его нынѣшнеи при-

*) Г л ю к ъ  У стр. 129—217. М а р е ц о л ь  über die bürgerliche Ehre, ihre 
gänzliche Entziehung und theilweise Schmälerung (1824). Са|виньи II  §. 76— 
83 и Beilage VII.

*) Главное относящееся сюда правило состоять въ томъ, что братья и сестры 
имѣютъ право оспаривать завѣщаніе на основаніи нарушенія ихъ указной ча
сти (Pflichtheil), если имъ будетъ предпочтено опороченное лицо. Кромѣ того 
опороченвость принимается въ соображеніе и въ тѣхъ случаяхъ, когда судьѣ 
предоставлено право свободной оцѣнки лица, напр, при назяаченіи опекуна.

2) Умаленіе чести, основанное не на законѣ, не имѣетъ техническая назва 
нія; оно называется ignominia, turpitudo, nota. Новѣйшіе юристы называютъ его 
infamia facti и противополагаютъ его основанному на законѣ умаленію чести 
какъ infamia iuris.

8) L . 5 § 2 D . de extraord. cogn. 50. 13. „Mmuitur existimatio, quotiens 
manente libertate circa statum dignitatis poena plectimur, sicuti cum relegatur 
quis, vel cum ordine movetur, vel cum prohibetur honoribus publicis fungi, vel 
cum plebeius fustibus caeditur, vel in opus publicum datur, vel cum in eam 
causam quis incidit, quae edicto perpetuo infamiae causa enumerator“. Претор- 
скій здиктъ въ 1. 1 D. de his qui notantur infamia 3. 2. Полное перечисленіе 
основаній инфаміи у С авин ьи  § 77, Д у х  ты § 120, А р н д т с а  § 31 примѣч. 1, 
В а н г е р о в а  I § 47 прим., Р у д о р ф а  Zeitschr. f. RGesch. IV стр. 45— 61. Но- 
вѣйшіе юристы различаютъ infamia immediata, то есть безчестіе, непосредственно 
наступающее вслѣдствіе извѣстнаго факта или образа жизни, и infamia mediata 
вслѣдствіе судебнаго осужденія.

4) с. 2 С. 6  qu. 1. „Omnes vero infames esse dicimus, quos leges saeculi in 
fames appellant.“ Имп. уст. 1512 г. тит. 1 § 2 устраняетъ отъ нотаріата лицъ 
„ehxlosz infames genannt“. Другіе имперскіе законы вводятъ лишеніе чести какъ 
наааванів за ИБвѣстные проступки, такъ, Уст. Уг. Суд. (P. G. 0 .) ст. 107. 122, 
шигган. сейма (В. А .) 1551 § 80, опредѣл. сейма (R. S.) 1668. 1670.J1731 (Samm
lung der Reichsabschiede IY стр. 56. 72. 379), ср. также Auth. Frid. I. Н а



мѣнимости, должно прежде всего имѣть въ виду, что главное- 
значеніе всякаго юридическаго умаленія чести заключается въ 
томъ вліяніи на общественное мнѣніе, какое при нормальныхъ 
отношеніяхъ всегда будетъ оказывать непосредственное изречете 
закона о нравственной годности или негодности человѣка. Такого- 
значенія нынѣ нельзя придавать римской infamia уже потому, что 
постановленія о ней извѣстны лишь немногимъ ученымъ, а не 
народу. Слѣдовательно, значеніе вопроса о нынѣшнеё примени
мости римской infamia будетъ заключаться не въ томъ, слѣдуетъ 
ли и нынѣ признавать безчестньгмъ того, кого объявляютъ без- 
честнымъ эти постановленія, а въ томъ, подлежитъ ли и теперь 
лицо, объявляемое ими безчестнымъ, тѣмъ невыгоднымъ послѣд- 
ствіямъ, какія сопряжены съ этимъ объявленіемъ. Но вопросъ 
этотъ по отношенію къ гражданскому праву, которое здѣсь ис
ключительно имѣется въ виду, будетъ совершенно 'празднішъ 
такъ какъ въ числѣ этихъ невыгодныхъ послѣдствій уже въ юсти- 
ніановомъ правѣ не встрѣчается болѣе такихъ, которыя бы отно
сились къ гражданскому праву 5). Невыгодныя послѣдсгвія, co

b it  а C. ne filiu s pro pâtre 4. 13 и A uth. F rid . I I . A g r i c u l t o r e s  C. quae 
res pignori 8. 17.

6) Невыгодныя послѣдствія, сопряженныя по юсшніанову праву съ in fam ia  
суть слѣдующія: a) Infamis допускается къ postulare pro a liis лишь въ ограни
ченной степени, 1. 1 § 7. 8 D . de post. 3 . 1, что подтверждено каноническимъ 
правомъ: с. 2 С. 3 qu. 7. По позднѣйшему римскому праву postulare pro a liis  
составляло содержаніе особой должности, именно адвокатуры. И  теперь адвока 
тура разсматривается вообще какъ государственное званіе. Ъ) Равнымъ образомъ 
infam is не способенъ къ судебной ярокуратурѣ (Processprocnratur). Въ прежнее 
время яа эту неспособность могъ ссылаться отвѣтчикъ; Юстиніанъ отмѣнжлъ это 
(§ 11 I. de exc. 4. 13), и если каноническое право снова узаконило эту не
способность (с. 2 С. 3 qu. 7), то еще нѣтъ основанія заключать, что оно имѣдо 
въ виду измѣнить въ этомъ отношены начала римскаго права, такъ что и изъ  
него можно лишь вывести право отвода для судьи. Впрочемъ и  въ наше время 
судебная прокуратура есть государственная должность, о) Устраненіе отъ d igni 
ta tes  и honores, имѣющее силу, впрочемъ, не только для infames, но и вообще 
для людей съ дурною славой 1. un. C. de ; infam . 10 57, L 8 C. de decur. 10 . 
31, 1. 2 C. de dignit. 12. 1. Постан. имп. сейма (№. О .) тит. 1 § 2 присовоку 
пляетъ, что infam es не могутъ получить должности нотаріуса. О мнѣніи отно
сительно неспособности infam es быть свидѣтелями] см. С а в и н ь и  II стр. 2 2 2 . 
Отсюда вопросъ о томъ, имѣютъ ли невыгодныя послѣдствія infam ia силу и 
нынѣ, сводится къ вопросу: можетъ ли infam ia быть причиной недопущенія къ 
общественной должности (со включеніемъ адвокатуры, прокуратуры и нотаріата)*
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пряженныя съ безчестіемъ но нѣмецкому праву, относятся е ъ  та
кому понятію безчестія, для котораго уже не можетъ служить 
мѣриломъ римское ученіе объ инфаміи, хотя и оно оказало свое 
вліяніе на развитіе этого понятія 6).

Родство и свойство *).

§ 56 а.
Къ разряду -личныхъ отношеній, принимаемыхъ нерѣдко въ 

соображеніе въ области прав^^ліринадлежитъ и родство 0 * Род- 
ственникомъ по отношенію къ другимъ лицамъ считается то лицо, 
которое связано съ ними единствомъ крови 3); въ частности: та
кова связь лица съ тѣми, отъ которыхъ оно происходить, съ тѣми, 
которые отъ него происходятъ, наконецъ, съ тѣми, которые вмѣ- 
стѣ съ нимъ происходятъ отъ одного и того же третьяго лица. 
Тѣ, отъ которыхъ оно происходить, суть его восходящіе (Ascen- 
denten), тѣ которые отъ него происходятъ, суть его нисхо- 
дящіе (Descendenten), тѣ же которые вмѣстѣ съ нимъ происхо
дятъ отъ третьяго лица, суть его боковые родственники. Родство

а  тамъ, гдѣ прокуратура и адвокатура не суть должности, въ правѣ ли судья 
собственною властью не допустить infames къ этой дѣятельности. Оба эти воп
роса не относятся къ гражданскому праву. Впрочемъ, если бы потребовалось 
отвѣтить на нихъ, то относительно послѣдняго сіѣдовало бы сказать, что право 
судьи на свободное обсужденіе допущенія лицъ, являющихся передъ ннмъ не 
отъ своего имени, вообще не можетъ подлежать спору, относительно же перваго, 
что способность или не способность къ общественнымъ должностямъ можетъ оп- 
редѣляться лишь на основаніи публичнаго права даннаго государства.

•) О различныхъ воззрѣніяхъ на нынѣшнюю примѣнимость римской инфаміи 
ср. С а в и н ь и П  § 83, Пухту § 120, С и н т е н и с а  I  стр. 99, А  р н д т с а § 33? 
Б е к и н г а  Grundr. I  § 24. 32, З е й ф  е р т  а § 49 прим. 3 , Г е р б е р  a deutsch. 
Privatr. § 39; М и т е р м а й е р а  deutsch. Privatr. I  § 1 0 1 ,  Б е з е л е р а  
deutsch. Privatr. § 62, Э й х г о р н а  E in le it. in  das deutsch. P rivatr. § 87; 
Г е ф т е р а  Strafrecht § 175; М а р е ц о л л я  в. п. с. стр. 343 и сл., К и -  
р у л ь ф а  стр. 101 и сл., JBamepoea I  §. 52 прим.

*) Г л ю е ъ  XX III стр. 153 и сл. Б е к и н г ъ  I § 4 9 — 56, Б р и н ц ъ  § И —- 
14> С и н т е н и с ъ  ІП  § 138.

56а. *) Cognatio, точнѣе cognatio naturaiis въ отлйчіе отъ cognatio c iv ilis  или
légitim a, о  которомъ въ этомъ § будетъ сказано ниже.

*) Ср. I. 1  §. 1  D: unde cogn. 38. 8.



восходящихъ и нисходящихъ образуете родство по прямой линіи 3). 
Близость родства опредѣляется степенями, то-есть, числомъ рож- 
деній, служащихъ связью между двумя данными лицами 4). Род- 
ство можетъ быть и сложнымъ, то-есть, два лица могутъ быть 
связаны между собою многократяымъ образомъ посредствомъ рож- 
денія или каждое изъ нихъ съ третьимъ лицомъ б). Боковое род
ство можетъ быть полнымъ (vollbürtig) или неполнымъ (halbbürtig), 
смотря потому, произошла ли связь между данными лицами отъ 
брачной чет и: или только отъ одного предка мужескаго либо жен- 
скаго пола в).—Родство можетъ возникнуть и искуственнымъ обра
зомъ, посредствомъ усыновленія (adoptio); болѣе подробно объ 
этомъ будетъ сказано въ ученіи объ усыновленіи (Adoption) 7)- 

Кромѣ вшпеизложеннаго родства римское право знаетъ еще

8) Нѣмецкія названія эти буквально воспроизводят латинскія выраженія ис- 
точниковъ, именно ascendentes, descendentes, cognati qui a  latere veniunt, cog- 
natio in linea recta, cognatio quae ex transverso—a latere numerator, pr. L  
de grad. cogn. 3. 6, 1. 10 §. 9 D . de grad. 38. 10, 1. 68 D . de R. № 23. 2. 
Другія названія для восходящихъ и нисходящихь (Ascendenten и D esecendenten) 
суть „parentes“1 и „liberi“, ср. 1. 1 pr. D . de grad. 38. 10, 1. 51. 220 pr. D 
de V. S. 50. 16, 1. 4 § . 2 D . de in ius voe. 2. 4.

4) h. 10 §. 9 . 10  D. de grad. 3 8 .1 0 .—Принципъ счета по каноническому праву 
другой; оно ведетъ счетъ по колѣнамъ. Но приндипъ этотъ приводить къ иному 
результату лишь при боковомъ родствѣ; здѣсь каноническое право исчисіяетъ 
родство только по одной сторонѣ.

5) Дитя двоюродныхъ братьевъ или сестеръ находится въ родствѣ съ прадѣ- 
дами какъ по отцовской, такъ и по материнской лиши; дѣти двухъ братьевъ, 
женившихся на двухъ сестрахъ, приходятся другъ другу родственниками какъ 
съ отцовской, такъ и съ материнской стороны. Совершенно особые случаи мно- 
гократнаго родства приведены въ 1. 10 §. 14 D . de gard. 38. 10. Ср. о много- 
кратномъ родствѣ Г у г о  civil. Magazin IT . 7. 16 (1812. 1813).

e) Fratres, sorores ex utroque parente, ex uno parente coniuncti. Слова 
consanguinei п uterini означаютъ братьевъ или сестеръ, у коихъ обшД отецъ 
или общая мать; впрочемъ эти выражения употребляются иногда и  для обозна
чения полнаго родства. Germani суть кровные, родные братья или сестры, все  
равно, будутъ ли они связаны между собою чрезъ отца и мать иди только чрезъ 
одного изъ этихъ лицъ. Объ „отношенш полнородности къ многократному род
ству“ см. статью Ф р и ц а  Zeitschr. f. Civ. u. Pr. ХУ. 2 (1841).

7) См. II §. 524. Въ отіичіе отъ усыновленныхъ дѣтей родныя дѣти назы
ваются liberi naturales.—Какъ препятствіе къ браку разсматривается уже въ 
римскомъ правѣ также отношеніе, установляемое воепріятіемъ отъ купели (т. н. 
cognatio spiritualis), (1. 26 і. f. C. de nupt. 5. 4), и еще болѣе того въ каноничес- 
комъ правѣ.



совершенно особое родство подъ именемъ agnatio. Оно основы
вается не на единствѣ крови, а на общности дома (familia), или 
точнѣе отеческой власти. Агнаты суть тѣ, которые состоять подъ 
одною и тою же отеческою властью, состояли или состояли бы 
подъ нею, если бы ихъ общій родонональникъ былъ еще живъ. 
Agnatio можетъ установиться посредствомъ прижитія, а не закон- 
наго рожденія; но оно равнымъ образомъ можетъ установиться 
посредствомъ усыновленія; и наоборотъ, вслѣдствіе искусственнаго 
прекращенія отеческой власти прекращается и agnatio, возникшая 
чрезъ прижитіе 8). Впрочемъ, это понятіе agnationis для нынѣщ- 
няго римскаго права не имѣетъ никакого значенія 9). Понятіе 
agnatio въ германскомъ правѣ совершенно иное; agnatio въ смыслѣ 
германскаго права есть кровное родство въ мужской линіи и при
томъ ограниченное мужскими,родственниками.

Наряду съ родствомъ слѣдуетъ упомянуть еще о свойствѣ. 
Свойство составляется изъ родства и брака; въ свойствѣ данное 
лицо будетъ находиться съ родственниками своего супрага и съ 
супругами своихъ родственниковъ 1и).

§ 56 Ь.
Въ числѣ фактовъ, на коихъ основано родство, есть одинъ, 

доказать который не только трудно, но даже невозможно; это 
именно прижитіе. По отношенію къ дѣтямъ, зачатымъ въ бракѣ, 
мѣсто этого доказательства заступаетъ предположеніе, что дитя 
зачато отъ мужа матери ’)> при чемъ однакожь не исключается 
право доказывать поотивное 2). Время зачатія опредѣляется по-

8) Легальное опредѣленіе, что a gnati суть cogn ati по мужской диніи (G a i.
I . 1 5 6 . III . 10, § 1 1. de leg. agn. tu t . 1 . 1 5 ,  § 1 . 1. de le g . agn. succ. 3 .2 ) ,  слишкомъ 
узко и слишкомъ обширно.'U lp. X I . 4- X X Y I. 1, избѣгъ послѣдней ошибки, пра- 
бавивъ „eiusdem  fa m iliae“.

9) Нельзя утверждать, чтобъ оно совершенно потеряло свое значеніе въ ю сти- 
ніановомъ правѣ, см. 1. 8  § 2 C. de codic. 6. 36, II  §. 524 прим. 6 (III  §. 631  
прим. 13) и ср. Б у х г о д ь ц а  A bhandlungen стр. 9 6 — 105.

* ') L . 4  §. 3 D . de grad. 38 . 10. Н а обыденномъ языкѣ S c h w ä g e rsch a ft  
(свойство) означаетъ отзасти тоже, что и Sfciefyerwandtschaffc (сводное р о д 
ство).— Д аже супруги называются a ffin es, мало того названіе это распространено
и. на жениха съ невѣстою. V at. Г г . 218. 802, 1. 8 D . de cond. с. d . 12 . 4, 1. 
3 8  § . 1 D . de usur. 22. 1, 1. 15 C. de don. a. n. 5. 3, 1. 5 C. de h er . iu st. 6 .
24, Ср. В . З е  л л я A rch . f. c ir . P r . X X II 9 (1839).

§ 56b. O — aP ater.. js ез ез^ quem n uptiae dem onstrant“, 1. 5 D . de in  ius voc. 2. 4-,
2)  Доказательство это должно быть направлено на невозможность зачатія отъ



средствомъ обратнаго счета отъ времени рожденія и притомъ 
такъ, что въ силу юридическаго правила должно быть непремѣнно 
отсчитано назадъ 182 дня и въ крайнемъ случаѣ дозволяется 
отсчитать 10 мѣсяцевъ 3). Дѣти, зачатыя внѣ брака, не могутъ 
доказывать своего происхожденія отъ извѣстнаго мущины, а по
тому""у ш ъ  нітъ отца и родственниковъ съ его стороны *). 
Должно однако замѣтить, что по каноническому праву недѣйстви- 
тельность брака не оказываетъ вреднаго вліянія на дѣтей, если 
бы объ этой недействительности не . знали оба супруга или но 
крайней мѣрѣ одинъ изъ нихъ ß). Мать же и родственниковъ съ 
ея стороны внѣбрачныя дѣти имѣютъ наравнѣ съ рожденными 
въ бракѣ в), а посредствомъ легитимаціи (узаконенія незаконно- 
рожденныхъ) могутъ пріобрѣсти также и отца и родственниковъ 
съ_его.. стороны 7)*

мужа, такъ что не достаточно доказать, что жена имѣла половую связь и съ  
другимъ мужчиною. L . 11 §. 9 D . ad leg. Iu l. de adult. 48. 5 , 1. 29 §, 1 . D .  
de prob. 22. 3, 1. 6 D . de b is  qui sui 1. 6. З е й ф ,  A rch. I . 162, II. 254, Y III. 
229, X . 267, X II. 36, XIX. 9, I I . 186, V. 176, X X . 198. См. тоже конецъ прим. 3

s) L. 12 D . de statu hom. 1 . 5, 1. 3 §. 11 . 12 D . de suis 38. 16. Срокъ 
въ 182 дня основанъ на 1. 3 §. 12 cit., тогда какъ 1. 12 cit. говорить, что 
дитя, родившееся на 7 мѣсяцѣ брака, слѣдовательно, черезъ 181 дець, есть 
рожденное въ бракѣ. Признано, что послѣднее есть лишь недостаточное вы- 

раженіе (ср. С а в и н ь и  IY  §. 181. h, Б е к и н г а  І § .  121 прим. 18). И  
практика постоянно держится срока въ 182 дня. Ср. З ей ф . A rch. I . 161. 163,
II. 254, Y. 175, YIII. 229, X . 170, XI. 10. И , X II. 36, XIII. 123, XY. 9 8 —  
Объ .исчисленіи срока см. B lätter, f. RAnwendungen zunächst in  Bayern X X X ,  
1 7 .1 8 ;  З е й ф .  Arch. Y. 175, X II. 36.— Можно ли степенью зрѣлости дитяти 
опровергать примѣненіе законодательная правила? Нѣтъ: З е й ф .  A rch. I. 161 
YIII. 229, XIII.'J123, XY . 98, XYII. 115, XYIII. 109, Б у х  к а и Б у  дд e E n tsch ei
dungen des ОАО. zu Rostock V. 70 ( Зе йф.  Arch. X X I, 199), К н р у л ь  ф ъ
E ntscheidungendes О AG. zu Lüheck I. 77; за: З е й ф .  Arch. YI. 210 въ e . ,  XL
11, XII. 161, X X . 9, XXI. 8. 9, ср. тоже IX . 224. См. также В е х т е р а  объ 
этомъ вопросѣ de partu vivo non vitali (§ 52 прим. 8) § 5— 8. Ш т я н ц и н г ъ  
Iah r. f. D ogm .IX . 5 (1868).— Ср. еще II  §. 4-75 прим. 17 .

4) §. 12 I. de nupt. 1. 10, 1. 28 D . de statu  hom. 1. 5.
5) Въ этомъ случаѣ говорится о предполагаемомъ бракѣ. С. 2. 8 . 14. 15. X . 

qui filii si nt leg . 4. 17.
6) L. 4  §. 3 1. 5 D . de in  ius voc. 2 . 4, 1. 4 D . unde cogn. 38, 8.
7) Подробнѣе о дегитимаціи см. въ семеиномъ правѣ (II. §. 5 2 2).— Легити- 

мадія и простое признаніе не тожественны, (ср. Б e p a  Anerkennung стр. 186 
и сл.; инаго мнѣнія безъ достаточнаго основанія У н г е р ъ  Iahrb . f. Dogm. Y III



III. Юридическое лицо *).

А. Понятіе и виды.

§ 57.
Юридическое лицо есть не дѣйствительно существующее, но 

лишь воображаемое лицо, которое считается субъектомъ нравъ и 
обязанностей (§ 49).

Но не всѣ правоотношенія доступны юридическому лицу какъ 
ихъ субъекту. Такъ, правоотношенія, непремѣнно предполагающія 
человѣческое существо, то-есть семейныя правоотношения, не мо
гутъ быть доступны юридическому лицу. Такимъ образомъ право
способность послѣдняго ограничивается имущественнымъ пра
вомъ *).

Въ нашемъ (германскомъ) правѣ встрѣчаются слѣдующіе виды 
юридическихъ лицъ.

1 ) Совокупность (Mehrheit) физическихъ лицъ. Наравнѣ

стр. 184, ср. II §. 522 прим. 7), хотя это мнѣніе лишено значенія по вопросу 
объ отношеніи лризнающаго къ дитяти. По позднѣйшему римскому праву дѣти, 
рожденныя оть мущины въ конкубинатѣ (Hberi naturales въ этомъ именно смыс- 
лѣ, ср. § 56 а прим. 7), въ извѣстныхъ отношеніяхъ разсматривались какъ его 
собственный дѣти; нѣмедкая практика перенесла это на незаконнорoæденныхъ 
дѣтей вообще, если они будутъ признаны.—Впрочемъ, узаконеніе (легитимадія) 
черезъ послѣдующіи бракъ (legitim atio  per subsequens matrimonium) не требу- 
буетъ, чтобы незаконнорожденное дитя родилось у асе при встулленіи въ брйкъ. 
Поэтому всякое дитя, въ какой бы то ни было срокъ родившееся по вступленіи 
въ бракъ, считается рожденнымъ въ бракѣ, если оно будетъ признано мужемъ 
матери. Ъ. 11 C. de lib. n at. 5. 17, N ov. 89. с. 8 § 1. З е й ф .  A rch . I. 163
X I. 10.

*) С а в и н ь и  II  § 85— 102. П у х т а  R echtslericon III стр. 65 и сл .(мелкія 
статьи № 28). П ф е й ф е р ъ  die L ehre von den juristischen  Personen nach g e 
meinem und würtemb. R . (1847;. Б е к и н г ъ  I § 62— 66, Унг е р ъ  I  § 42— 44, 
С и н т е н и с ъ  I § 15. См. тоже Lehrbücher des D eutschen Privatrechts Б е з е 
л ер а  § 66—72, Б л у н ч л и  § 3 3 —45, Г е р б е р а  § 49— 57. (Въ послѣднее 
время: Б р и н д і  Lehrb. der Pandekten стр. 979— 1150.)

5 7 . *) То-есть, гражданская правоспособность, которая здѣсь единственно имѣется
въ виду. Но юридическія лица могутъ обладать также правами, относящимися 
къ публичному праву. Для послѣдняго понятіе юридическаго лица не менѣе 
важно, чѣмъ для гражданскаго права.



съ вещами и правами (§ 42 прим. 2), и лица могутъ соединяться 
между собою такимъ образомъ, что въ своемъ соединеніи они 
являются какъ новое, отличное отъ отдѣіьныхъ соединенныхъ 
лицъ и въ отношеній къ нимъ какъ самостоятельное существо, кавъ 
одно личное цѣл^е (совокупность лицъ) 2). Обыкновенно такое 
соединеніе бываешь разомъ и одновременное и преемственное* 
каковъ именно ' сличай, когда союзы лицъ образуютъ юридическое 
лицо; при чемъ / кромѣ того соединеніе это или можетъ имѣть 
болѣе естественное существованіе, или. существованіе его_можетъ 
основываться бодѣе на человѣческомъ, произволѣ 2 а). Впрочемъ, 
одновременность соединенія нѣсколькихъ лицъ не существенна; 
можно представить себѣ юридическое лицо при одной лишь преем
ственной совокупности; такова, напримѣръ, совокупность преем:- 
ственныхъ обладателей извѣстной должности 3). Нынѣ для обозна-

г) Какъ universitas. Особенность всѣхъ universitates состоитъ въ томъ, тго 
ихъ тожество не зависитъ отъ измѣненія ихъ частей. L . 7 §. 2 . D . quod cu- 
iusque univ. nom. 8. 4, „Jn decurionibus vel aliis universitatibus n ih il refert, 
utrum omnes idem (1. i i d e m )  maneant, an pars maneat, vel omnes immutati 
sint“ . L. 76 D . de iud. 5. 1.

-а) Примѣры: общины, цехи, общества для общеполезныхъ, ученыхъ, х  удо- 
жественныхъ» торговыхъ, промышленныхъ и другихъ цѣлей.—О римской societas 
publicanorum ср. Ш м и д а  Arch. civ. Pr. ХХХУ І стр. 166—183, Р е  е д е  p a  
Zeitschr. f. HandelsrJY стр. 274—300, С а л ь в о в с к а г о  (§ 58 прим. 3) стр. 
29—45, К у н ц е  krit VISchr. УІ стр. CO. 61. Послѣдиій утверждаетъ, что so- 
detates вообще не были юридическими лицами.

3) Если кто-либо постановить, что извѣстною частью имущества должна 
пользоваться поелѣдовательно обладатели извѣстной должности, то субъектомъ 
этого имущества будетъ не то должностное лицо, которое пользуется имъ въ 
данное время въ отдѣльности, но идеальное^единство веѣхъ такихъ лицъ, если 
имѣлось въ виду, что также возможно, устроить такое общеніе съ точки зрѣнія 
особаго установленія (Stiftung) (см. въ коицѣ этого §). Безъ сомнѣнія, тозке са
мое должно сказать^ когда должность отправляется нѣсколькими лицами въ одно 
время. Этого конечно нельзя понимать такъ, будто должности должны быть при
числены къ юридическимъ лицамъ;.ибо отсюда можно было бы подумать, будто 
возможно имущество связать съ самою должностью, какъ его субъектомъ, такъ 
что оно должно бы служить цѣлямъ этой должности. Субъектомъ имущества съ 
такимъ назначеніемъ была бы не сама должность, а  государство, по отношен ію 
къ которому отдѣльная должность не имѣетъ самостоятельная существования.— 
Въ доказательство только что сказаннаго нельзя конечно ссылаться на 1. 25 
D. ad. ти п . 50. 1, a тѣмъ менѣе на 1. 9 § 8 D. de admin, rer. 50. 8 и 1. 56
D . de leg. 11° 31.—Ср. объ этомъвопросѣ Ге й з е  Gründiisz стр. 25, В е к и  н- 

В индшейдъ , пандектное право. Т. L 9



г
ченія такого юридическаго лица, состоящаго изъ совокупности 
ф и зи ч еск и х ъ  лицъ, употребляется названіе к о р п о р а ц і я  4); однако 
наэваніе это неохотно употребляютъ тамъ, гдѣ совокупность соеди- 
ненныхъ лицъ представляется только преемственною, послѣдова- 
тельною.

2) З а в е д е н і я  (Anstalten) д л я преслѣдованія благочестивыхъ 
и другихъ общеполезныхъ цѣлеи, богадѣльни, больницы, школы 
и т. д, б)* Сюда же относится церковь, какъ субъектъ имущества; 
въ этомъ случаѣ подъ церковью разумѣется учрежденіе, основан
ное для преслѣдованія религіозной цѣли. Съ другой стороны, 
субъектомъ церковнаго имущества можно, безъ сомеѣнія, предста
вить себѣ и церковную общину (приходъ), слѣдовательно, корпо- 
рацію 6).

3) С о в о к у п н о с т ь  и м у щ е с т в а  (Vermögensinbegriffe). 
Субъектомъ правъ и обязанностей можетъ быть и само имуще

г а  I  стр. 283. 234, З е й ф е р т а § 5 4 ;  а  съ другой стороны, К и р у л ь ф а  
стр. 130, С а в и н ь и  II  стр. 237, 376. 379, П у х  т у  § 27. 1, С я н т с н и с а  I  
§  15 прим. 7, В а н г е р о в а  I стр. 93, У н г е р а  Iст р . 325— 327, З е й ф .  Arch. 
X X II. 211. 246.

*) Слово corporatio встрѣчается въ Nov. Severi tit. И; о corporati говорится 
въ 1. 5. D . de commerc. 4. 63, rubr. и 1. un. C. de priv. corporat. 11. 14. 
Употребительное въ классическомъ языкѣ выраженіе corpus, которое само по 
себѣ столь же общее, какъ и universitas, кажется, относится только къ корпо- 
раціямъ, существовапіе коихъ болѣе произвольно, слѣдовательно, ne къ общи- 
намъ. Соотвѣтствующее выраженіе есть collegium . С а в и н ь и  II стр. 260. 261. 
О корпораціяхъ говорится у П ф е й ф е р а  § 12— 41.

8) Въ источникахъ римскаго права упоминаются лишь учрежденія съ благо
честивыми дѣлями (ср. 1. 23. C. de ss. eccl. 1. 2, 1. 35. 46 C. de ep. e t d e r . 
1. 3); отсюда у новыхъ юристовъ выраженіе рішп corpus (прежняя доктрина ото
жествляла понятіе юридическаго лица съ корпораціею, Г л ю к ъ И  стр. 162, Г еп -  
ф н ер ъ  Comment, zu  den ln stit. стр. 32, ср. Р о т а  Въ Jahrb f. D ogm . I  стр 

или pia causa.—Юридическая личность piae causae совершенно отвергали 
даже по отношению къ ішпѣшнему праву или покраиней мѣрѣ но отношенію къ 
римскому и каноническому, и утверждали, что истинный субъектъ принадлежа
щ а я  послѣдней имущества есть данная церковь и свѣтская община. Р о с г и р т ъ  
A rch . f. civ. Pr. X  стр. 321—325 (1827), Ф р и ц ъ  Erläuter. I стр 113, cp 

Р о т а  Jahrb. f. Dogm . I стр. 1 9 0 —201. Это воззрѣпіе, „возникло вслѣдствіе 
сиѣшенія вопросовъ объ управленіи и о существовакіи“, П у х т а  § 27.  к., ср. 
хромѣ того М ю л е  н б р  у х а  въ Fortsetzung von Glück XL стр. 79 и сл., К и- 
ру лъфа  стр. 148— 150, С а в и н ь и  II стр. 271, В а н г е р о в а  I §. 60 прим.

•) С а в и н ь и  II стр. 265—207.



ство, которому они принадлежать. Это бываетъ, напримѣръ, при 
н е п р и н я т о м ъ  еще, лежачемъ (ruhenden) н а с л ѣ д с т в ѣ  (§49 
къ прим. 1). Далѣе это же имѣетъ мѣсто относительно ф и с к а ;  
ибо фискъ, по буквальному смыслу, значитъ государственная каз
на 0- Сдѣдовательно, когда фискъ разсматривается какъ юриди
ческое лицо, то олицетворяется при этомъ не совокупность состав- 
ляющихъ государство индивидовъ, а государственное имущество. 
Наконецъ, съ этой же точки зрѣнія разсматриваются у с т а н о в- 
л е н і я  (Stiftungen), когда о нихъ говорятъ какъ о юридическихъ 
лицахъ. Ибо подъ установленіемъ разумѣется* лишь имущество, 
предназначенное для извѣстной цѣли. Когда преслѣдованіе цѣли 
установленія воплощается въ4 извѣстномъ учрежденіи (заведеніи;, 
что не необходимо 8), то съ олицетвореніемъ имущества конкури- 
руетъ олицетвореніе этого учрежденія 9).

Изъ сказаннаго вытекаетъ то важное начало, что одно и то 
лее юридическое лицо можетъ являться въ различныхъ видахъ. 
Безразлично, скажемъ ли мы —  государство или казна, церковь 
или церковный приходъ, установленіе или учрежденіе, фамильное 
имущество (Familienstiftung) или семья: подъ различными назва- 
ніями разумѣется одно и тоже лицо, хотя олицетворяется не одно 
и тоже. А потому то, что олицетворяется въ юридическомъ лицѣ, 
субстратъ послѣдняго, само по себѣ не имѣетъ значенія для су
щества этого. Для опредѣленія существа юридическаго лица дол
жно имѣть въ вицу слѣдѵющія различія, смотря по тому, о ка- 
комъ имуществѣ идетъ рѣчь:

1) Или о томъ имуществѣ, которое предназначено служить для 
достиженія извѣстной цѣли. Цѣль эта можетъ быть общеполезною, 
какова, напримѣръ, цѣль казны, приходовъ, общенолезныхъ учре- 
жденій и союзовъ, но она можетъ быть направлена и къ (имуще
ственной или какой-либо иной) выгодѣ индивидовъ, составляю- 
щихъ юридическое лицо, какова, напримѣръ, цѣль акціонерныхъ 
компаній, литературныхъ обществъ, обществъ для поощренія ху- 
дожествъ, для общежительныхъ цѣлей и т. д.

7) С а в и н ь и  II стр. 272— 274.
8) Напримѣръ, въ семейномъ установленіи. ГГоіьзованіе извѣстяымъ имуще- 

ствомъ предоставляется чіенамъ семейства на основаніи точныхъ опредѣленія,
°) Объ учрежденіяхъ говорится у П ф е й ф е р а §  42— 48, далѣе у Р о т а  

J ah rb . f. D ogm . I. 4- (1857).



2) Или объ имуществѣ 1(), предназначенномъ для пользованія 
извѣстнымъ лицамъ, каковы фамильныя имущества и)5 стипендіи, 
нѣмедкія реальныя общины, или же

3) Объ имуществѣ, обыкновенно предназначаем омъ для одного 
лица, которое, однако, еще не пріобрѣло его, каково непринятое 
еще наслѣдство.

В. П р а в о о т н о ше н і е .

1. Юридическое лицо какъ юридкческій субъектъ.

§ 58.
Юридическія лица, подобно физическимъ, могутъ быть и бы- 

ваютъ субъектами (имущественныхъ) правъ и обязанностей. От
сюда однако неслѣдуетъ, что юридическія лица должны ураьни-

1Г) НаБначеніе имущества для по л ь з о в а н і я  опредѣленныхъ лицъ предпола
гает^ что не только отдѣльныя лица, получающія это пользованіе, не могутъ 
распоряжаться субстанціею имущества, но что и въ остальныхъ отношеніяхъ 
имущество въ своемъ юридическомъ сбставѣ не зависитъ отъ событій, касаю
щихся лично того или другаго изъ владѣльцевъ его. При отеутствіи этого пред
п о л ож ен  нѣтъ осиованія не считать наетоящимъ субъектомъ имущества каж- 
даго даннаго владѣльца этого имущества. При лѳмощи этой точки зрѣнія раз- 
рѣшается и тотъ спорный вопросъ, слѣдуетъ ли считать субъектомъ земельнаго 
сервитута каждаго собственника господствующая имѣнія, или ж е .само это 
инѣніе, и слѣдовательшѵразсматривать послѣднее какъ юридическое лицо. He-f 
обходимо рѣпшть въ первомъ смыслѣ, ибо всякій собственникъ господствующая 
имішія обладаетъ сервитутомъ такъ, какъ еслибы у него не было ни предшест
венника, ни преемника, что обнаруживается также въ случаѣ слитія (confusio), 
Ср. объ этомъ спорному вопросѣ Г e i s e  Grundr. стр. 25, Б е к и н г а  I  стр 
231. IIстр. 212; С а в и н ь и  II стр. 379.380, П у х т а  § 27.  1 въ к., В а н г е р о в а
I § 53 примѣч., С и н т е н и с а  I § 15 прим. 10, А р н д т с а  § 41 прим. 5, 
Э л ь в е р с а  die römische Servitutenlehre стр. 93 и сл. А р н д т с ъ  противъ вы
ражения источниковъ: praedio servitus debetur и т. п. замѣчаетъ, что говорится 
также: „pecori debetur appulsus“ (1. 1 § 18 D. de aqua 43. 20) и: „ager iti- 
neri servit“ (1. 13 § 1 D. de S. P . R. 8. В).] Можно присовокупить еще ser- 
vus poenae. Ср. еще § 201 прим. 6 и Д е м е л і у с а  Jahrb. f. Dogm. IY стр. 
130.—Впрочемъ, очевидно, что и объ имуществѣ, предназначенномъ для пользо- 
ванія извѣстнымъ лицамъ, можно сказать, что оно служитъ извѣстной ц ѣ л и .  
Въ этомъ смыслѣ ны въ § 49 не отличали № 1 отъ № 2.

lt) П е ц л ь  Zeitschr. f. deutsches R. XYI. 7 (1856); Г е р б е р ъ  Jahrb. f. 
Dogm. II. 7 (1858).



ся съ физическими во всѣхъ отношеніяхъ. Какъ, съ одной сторо
ны, они нерѣдко пользуются привилегіями, напримѣръ, казна % 
такъ съ другой они поставлены въ гораздо болѣе невыгодное состо- 
яніе, чѣмъ физическія лица 2)*

Субъектомъ правъ и обязанностей будетъ юридическое лиіщ 
какъ таковое àa), слѣдовательно, при какомъ-либо учреждены не 
отд^льныя лица, которымъ имущество идетъ въ пользу, а  при 
корпораціи не члены ея *). Съ другой стороны, понятію юриди-

') Обзоръ привилегій юридическихъ лицъ находимъ у С е н т е н и с а  I  § 15 §  
прим. 48. О привилегіяхъ казны (fiscus) см. у Г о л ь ц ш у г е р а  I § 32 № 2

2) Такъ, co lleg ia , по крайней мѣрѣ, по римскому праву, не могутъ быть н а 
значены наслѣдниками, 1. 8 C. de her. inst. 6. 24. Личные сервитуты, которые 
сами по себѣ предполагают! живаго субъекта, искусственнымъ образомъ сдѣланы 
доступными остальнымъ юридическимъ лицамъ, но не лежачему наслѣдству, I.
26 D. de stip . serv . 45 3. Въ часто разбиравшемся 1. 10. de I . F . 49. 14 гово
рится: „Non puto delinquere eum, qui in dubiis quaestionibus contra fiscum  
facile  rosponderit“, что Б е к и н г ъ  (I §. 65 прим. 9 и § 96 прим. 21) относить 
теперь только къ толковапію привилегіи фиска.

2а) Относительно фи. ка нужно замѣтить чторазличныя ф и с к а л ь н ы  я к а с с ы  
не должны считаться самостоятельными юридическими лицами, 1. 2 С. de sol.
8. 43, 1. 1 С. ne fisc. rem. 10. 5. L . 1 C. de с от р . 4*. 31, запрещающее засчи
тывать принадлежащее казенному должнику требованіе (F ord eru n g) къ какой 
либо другой казенной кассѣ, основано на админ истративныхъ соображеніяхъ. 
Ср. Келлера стр. 6 6 —68.

3) L. 7 §. 1 quod cui. un. 3. 4. „Si quid un iversitati debetur, singulis non  
debetur; nec quod debet u n iversitas singuli d ebent“. Ср. I. 6 §. 1 D. de D . It.
1. 8, 1. 1 §. 7. D . de quaest. 48. 18, 1. 10 §. 4 D . de in  iu s voc. 2. 4, 1. 18 C. 
T h. de naviculariis 13. 5. Когда участниками какого-либо правоотношенія я в 
ляются нѣсколько лицъ какъ таковыя, то говорится о com m unio, а когда 
общеніе основано на договорѣ, то о societas. Но въ смыслѣ нетехническомъ 
выраженіе societas, подобно соотвѣтствующему нѣмецкому выраженію G ese ll
schaft, употребляется также для означенія настояіцихъ юридическихъ лицъ, 1.
1 . рг. §. 1 D . quod cui. un. 3. 4, 1. 3 §. 4- D . de В . P. 37. 1, 1. 31 § 1 Ю. 
de furtis 47. 2 ,— societas publicanorum, акціонерное общество.— С а л ь к о в с к і й  
Bem erkungen zur L ehre von den juristischen Personen (1863) старается дока
зать, что юридическимъ субъектомъ будутъ во всякомъ случаѣ отдѣльные члены 
корпораціи, но лишь въ качествѣ членовъ корпораціи, такъ что юридическимъ 
субъектомъ для внѣшняго практическая результата является конечно корпора- 
ція, то-есть, единеніе чвеновъ корпораціи. Тоже говорить Б а р  о н ъ  die G-e- 
sam m trechtsverhältn isse im röm. E . (1864) §. 1. См. противъ этого §. 59 прим.
За, далѣе JE а б а н д а  Z eitschr. f. H andelsr. IV  стр. 181— 184, В и т т е  Z eit
schr. f. H andelsr. УШ  стр. 10. 11, A . П е р н и ц е  krit. V Schr. Y II стр. 107  
и сл. О воазрѣиіи И г е р и н г а  см. §. 49 прим. 2 въ к.



ческаго лица не противорѣчитъ, что членамъ кораораціи принад- 
лежатъ извѣстныя врава на ел имущество, напримѣръ, сервитуты 
или другія права пользовался ея вещами*, это можетъ быть допу
щено такимъ же точно образомъ, какъ допускается право одного 
человѣка ва имущество другаго человѣка 4). Равнымъ образомъ 
понятіе юридическаго лица нисколько не поколеблется и оттого, 
что вмущество корпораціи будетъ предназначено единственно для 
того, чтобъ имъ пользовались члены корпораціи соразмѣрно при- 
надлежащимъ вмъ правамъ на него, какъ, вапримѣръ, въ нѣ- 
мецкихъ реальныхъ общинахъ; даже и въ томъ случаѣ, если иму
щество корпораціи раздѣлено между членами ея по его стоимо
сти, какъ, напримѣръ, въ акціонерныхъ компаніяхъ новаго вре
мени. Въ этомъ случаѣ имѣются, правда, особо устроенныя кор- 
пораціи; но понятіе корпораціи (юридическаго лица) отъ того’ 
нисколько не измѣнится б)-

4) Ср. Р . Ш м и д  a A rch. f. сіу . P r. X X X Y I стр. 160 и c j., У н г е р а  k r it. 
U eberschau. VT. стр. 171— 176. Объ одномъ обязательств^ корпорадіи по отно- 
шенію къ своимъ членамъ товорится въ 1 .1  §. 15 D . ad SC. Treb. 36. 1, о 
яроцессѣ между ними обоими вх 1. 9 D . quod cui. u n iv . 3 . 4.

5)  Все-таки не отдѣльныя личности будутъ субъектами имущества, но субъ
ектъ имущества есть- нѣчто отличное отъ нихъ, их.ъ совокупность, ихъ еди- 
неніе —  если не держаться приводящаго къ тому же мнѣнія, что имущество 
можетъ быть безсубъектно. Это справедливо даже въ томъ случаѣ, когда иму
щество корпораціи совершенно поглощается нравами пользованія членовъ; нельзя, 
напримѣръ, опредѣлить право собственности посредствомъ перечисленія отдѣль- 
ныхъ, лредоставляемыхъ имъ правъ, потому что оно есть нѣчто иное, чѣмъ сумма, 
агрегатъ этвхъ правъ (§§ 167, 1 6 9 а  прим. 8). Ср. З е й ф .  A rchiv. Х Ш . 124. 
Въ томъ сдучаѣ, когда имущество раздѣлено между нѣсколькими лицами до  
своей стоимости, нужно различать сдѣдующее. Если доля каждаго, какъ напри- 
мѣръ, въ акдіонерныхъ компаніяхъ, выражена въ деньгахь, то само собою ра- 
зумѣется, что отдельная ли да не имѣютъ никаквй доли въ имуществѣ, ибо это 
имущество (права и обязанности, изъ коихъ оно состоитъ) есть нѣчтО иное 
чѣмъ деньги. Отдѣльныя лида имѣютъ лишь права требованія противъ истиннаго 
субъекта имущества (акціонерной компаніи) (съ этимъ согласны В и т т е  Z eitschr. 
f. H andelsr. Ѵ Ш  стр. 17 и сл. и упомянутые тамъ, между тѣмъ какъ К у н ц е  
Zeitschr. f. H andelsr. Т І стр. 28. 225. 235, k r it. V IS ch r . VI стр. 78 присвои- 
ваеть акціонеру извѣстное „ius in  b on is“). Наоборотъ, ёсли доли членовъ суть 
дробная части самого имущества, то имѣется истинное общеніе. Однако и въ 
»томъ посіѣднемъ сіучаѣ слѣдуетъ внимательно разсмотрѣть, не будетъ ли пред
метомъ этой доли не столько само имущество, сколько денежная стоимость его, 
іакъ это, напримѣръ,]дѣиствительно можетъ быть при промысл ахъ для совмѣстнаго



2. Дѣйствія юридическаго лица.

§ 59.
Такъ какъ юридическое лицо не человѣкъ, то собственно о 

дѣйствіяхъ еічГи рѣчи быть не можетъ1). Оно получаетъ дѣеспо-

горнаю производства. Мнѣніе, будто въ этихъі случаяхъ имѣется тоже понягіе 
universitas, но въ другой формѣ, что тутъ имѣется сближевіе между universitas  
и communio, защшцалъ Б е з е л е р ъ  (E rbverträge I стр. 7 3 - 8 8  [1835]. Y olks- 
recbt und Juristenvecht r i. Y I [1843]. deutsch. P rivatr. § 68. 71. 83); ср. кромѣ 
того Б л у н ч л и  Staats-u. RGesch v. Zürich I стр. 82  и deutsch. P r iv a te  § S3. 
38. 89, В е й с к е  pract. Untersuchungen auf dem Gebiete des einheim . R . Ш  
стр. 144 и сл., а противъ: Т э л ь  Yolksrecht и т. д. стр. 18— 62, Р. Ш м и д ъ  
Arch. f. civ. Pr. ХХХУІ. 8 (1853), Г е р б е р ъ  Zeitschr. f. Civ. u. P r. N . F .
X II. 7 (1855), У н г е р ъ  krit. Überschau YI стр. 1 7 t и сл. Но еще рѣшитель- 
нѣе должно быть отвергнуто то воззрѣыіе, которое полагаетъ, будто акціояерныя 
Еомпаніи, равно какъ и другія нынѣ столь многочислеяныя общества для частныхъ 
и общественныхъ цѣлей, общества лите^атурныя и художественная, клубы, миссіо- 
нерскія общества и т. д., могутъ быть подведены подъ понятіе societas, лишь видо- 
измѣненнаго • путемъ договора (только относительно исключенія раздѣльнаго иска 
допускаютъ измѣненіе по обычному праву), такъ смотрятъ Г е р б е р ъ  Zeitschr  
f. Civ. u Pr. N . F . XII стр. 2 0 2 —205, Тэ ль H an d elsr .I §. 4 4 —47, P. Ш м идъ  
Arch. f. civ. Pr. XXXYI стр. 184 и сл. См. противъ этого Ш ю л е р а  въ Jur. 
Abhandl. u R cchtsfälle  von O rtloff и т. д . I  стр. 246 и сл., У н г е р а  Österreich. 
P r. R . I стр. 330. 331 и krit. Überschau Y I стр. 181 и сл., Р е н о  das Becht 
der Actiengesellschaften стр. 102 и сл., К у н ц е  krit. YISchr. YI стр. 64—66, 
Г. В и т т е  Zeitschr. f.H andelsr. YIII стр. 2. 3. З е й ф .  A rch. XX. 200. 201, ср. XXI 
96. О выставленномъ другими понятіи о т. н. обществахъ съ коллективными 
(формальнымъ) единствомъ лицъ (общество съ внутренней стороны, юридическое 
лицо съ внѣшней), см. У н г е р а  krit. Ueberschau Y I стр. 180. 181, Р е н о  в. 
п. с. стр. 115 и сл.; бъ этой мысли въ послѣднее время снова обратились Са ль -  
к о в с к і й  въ цитированномъ въ прим. 3 сочиненіи и  Г е р б е р ъ  deutsch. Privatr.
§ 198 съ 8 изд., ср. К у н ц е  в. п. с. стр. 66. 67; равнымъ образомъ и Б е  ï -  
к е р ъ Zeitschr. f. Handelsr. IY стр. 557 и сл. (только этотъ писатель вмѣсто 
„юридическаго лица“ говорить о „Zweckvermögen“) и ср. тоже И г е р и н г а  
Geist d: röm. R . III стр. 330 и сл. (§. 49 прим. 2 въ к.). Изъ новѣишихъ и 
полныхъ сочиненій объ акціонерныхъ компаніяхъ можно указать вышеприведен
ное соч. Р ен о  (1863); о немъ К у н ц е  krit. VSchr. YI стр. 53 и сл. и Г. В и т т е  
Z eitschr. f. Handelsr. YIII стр. 1 и сл. (оба послѣдніе писателя считаютъ ак‘ 
ціонерныя компаніи хотя и юридическими лицами, но не корпораціями); см. да- 
лѣе статьи Т р е й ч к е  Zeitschr. f. deutsch. R. Y. 11., І о л л и  тамъ же XI. 10,
Р  е й ш е р а  тамъ же XIII. 11, Ф и к а  Zeitschr. f. Handelsr. Y. 1. О полномъ 
товариществѣ см. II § 407, Р а н д а  Arch f, deutsch. W echselr. X Y  стр. 25 и сл.

‘) Этотъ-то смыслъ имѣютъ слѣдующія слова 1. 1 §. 22 D . de A , v. A. P . 41



собность лиш ь въ  силу того, что право п ри писы ваетъ  д ѣ й ств ія м ъ  
йзвѣстны хъ физическихъ лицъ так о е  ж е значен іе, к а к ъ  еслибы 
это были дѣ й ств ія  самого ю ридическаго л и ц а 1а). О тносительно 
того, как ія  лица въ  правѣ  дей ство вать  за  ю ридическое лицо, 
нельзя  установить общ аго прави ла. По отнош енію  к ъ  к а зн ѣ  это 
опредѣляется устройствомъ и правительственною  организацзей  
д аннаго  государства, по отнош енію  къ  учреж ден іям ъ волею  учре
дителя и  дополнительно государством ъ к а к ъ  верховны м ъ опекун- 
скимъ учреж деніем ъ *)• Что к асае тся  корп орац ій , то нуж но п р е 
ж де всего  о б р ащ ать  вним аніе н а  ихъ  устройство, которое м ож етъ 

;бы ть основано н а з а к о н ѣ , автономіи (статутѣ ) и  обычаѣ (Observanz). 
Е сл и  у к орп орад іи  н ѣ тъ  достаточно вы работаннаго устройства 3), 
то остается только волю ея членовъ сч итать  волею самой кор по
ра  ц іи  За), при чемъ не явивш іеся по надлеж ащ ем у приглаш ен ію  
члены  въ  сч етъ  не идутъ 4). П ри  разн огласіи  р ѣ іп аетъ  больш ин-

2: „munidpes per se nihil possidere possunt, quia uniyersi (то-есть какъ сово- 
KynHOCTb)eonsentire non possunt“. Ср. Щр. XXII. 5, 1. un. §. 1. D de lib. univ. 
38. 3 .

!a) Б е з е л е р ъ  deutsch. Privatr. § 6 9 ,  Б л у н ч л и  deutsch Privatr. § 34, 
Б a p о н ъ Gesammtrechtsverhältnisse §. 1 въ различныхъ оборотахъ рѣчи при 
писываютъ ворпораціи естественную способность воли: органъ ей нуженъ лишь 
для того, чтобы высказывать свою волю. Это невѣрный выводъ изъ весьма пра- 
вильнаго соображенія, что корпорація, то-есть, соединееіе отдѣльныхъ лицъ въ 
одно, есть продуктъ „естественнаго человѣческаго стремленія“ и въ этомъ отно- 
женіи есть нѣчто естественное, а не искуственно созданное. У Б а р о н а  еъ этому 
примѣпгавается и воззрѣніе, указанное въ § 58 прим. .

2) Р о т ъ  Iahrb. f Dogm. I стр. 215—218, но ср. тоже Г е р б е р а  тамъ же 
П  стр. 353 и сл.

*) Сюда относится (не упоминаемое въ источникахъ) дѣленіе на Universität es 
ordin&tae и inordinatae.

%) Членя корпораціи въ качествѣ представителей корпораціонной цѣли суть 
■ представители воли, соответствующей корпораціонной цѣли.—С а л ь к о в с к і й  (§ 

58 прим. 3) утверждаетъ, будто „безусловно логический выводъ* требуетъ, чтобы 
воля членовъ корпо;ація признавалась за волю корпораціи. Но въ томъ поло
жена, что субъектъ права суть члены корпораціи въ этомъ своемъ качеств ѣ ,  

но моему мнѣнію выражается только положеніе, что члены корпораціи считаются 
юридическимъ субъектомъ не порознь, а какъ одно лицо, и воля членовъ кор 
пораціи есть именно ихъ воля, а не того, чѣмъ они считаются. Тоже, что у 
С а і ь к о в с к а го,  находимъ у С и н н т е н и с а  § 15 прим. 49.

4) ( t o  Д°*жны считаться отказавшимися отъ своего права голоса.— Число 
явившихся безразлично, если только особымъ правиломъ не требуется опредѣ-



ство; нб допуская этого, пришлось бы въ болыпинствѣ случаевъ 
совершенно отказаться отъ возможности опредѣлить волю кор по- 
рацій 5). Единогласіе требуется лишь при резолюціяхъ, перестѵ- 
пающихъ цѣль корпораціи; въ такого рода резолюціяхъ корпора- 
ція уже не дѣйствуетъ въ качествѣ кораораціи, но онѣ уже вы- 
ражаютъ собою учредительную волю самихъ членовъ корпора- 
ціи 5а). Но въ тѣхъ случаяхъ, когда корпорація существуетъ не 
только ради частныхъ интересовъ ея членовъ, для такого рода 
резолюцій не достаточно и единогласія; какъ скоро въ дѣло кор- 
пораціи замѣшанъ общественный интересъ, то для дѣйствитель- 
ности даже единогласныхъ резолюцій требуется сотласіе государ
ства. Равнымъ образомъ, когда дѣло идетъ объ имуществѣ, пред
назначенномъ для пользованія лицамъ, преемственно слѣдуюшдмъ 
другъ за другомъ въ напередъ опредѣленыомъ порядкѣ, ни одинъ 
изъ предшественниковъ не въ правѣ путемъ распоряжений о дап- 
номъ имуіцествѣ отнимать у своихъ преемниковъ выпадающее на 
ихъ долю пользованіе этимъ имуществомъ; такія распоряженія 
могутъ стать законными лишь при посредствѣ законодательна™ 
акта 6).

Искусственно присвоенная юридическому лицу дѣеспособнощъ 
не простирается на правонарушенія (Üelicte), то-есть, хотя бы 
сами по 'сеЙ уполномоченные къ представительству за юридиче
ское лицо совершили какое-либо правонарушеніе въ качествѣ 
представителей этого лица, но они все-таки не имѣютъ права 
слагать съ себя отвѣтственность за учиненное ими дѣяніе и пе
реносить ее на юридическое лицо. Принципъ этотъ, вытекающій

леннаго числа членовъ. Въ источникахъ римскаго права для дѣиетвительности 
опредѣленія ordinis decurionum, которое однако не есть городская община, но 
лишь застуяаетъ ее, требуется наличность -/з его членовъ, 1. 2. 8 D . de deer, 
ab ord. fac. 50. 9 , 1. 46 C. de decur. 10. 31. З е й  ф. A rch. XIV . 200.

ö) Ср. 1. 19 D . ad munie. 50. 1, 1. 160 § 1 D . de R . I  ÖO. 17. З е й ф .  
Arch. XXI. 202.

ба) Ср. Торгов, кодекса ст. 215.
в) Ср. относительно различныхъ воззрѣніи Т и б о  civil. Abhandl. № 18 

(1804. 1814), G a u d l i t z  s H a u b o l d  de finibus inter ius singulorum  et uni- 
versitates regundis (1804; тоже въ H a u b o l d i  opusc. vol. II  p. 546 -6 2 0  cf. 
p. L X III -L X X 1 X ), К о p и въ v . Langenn u. Kori E rörter. II. 1 (1830); С а в и -  
н ь и  И §. 96— 99, П ф е й ф е р ъ  § 8 5 . 36, Б е з е л е р ъ  D eutsch. P rivatr. § 69.



изъ существа самаго дѣла, прямо выраженъ въ римскомъ правѣ 7), 
но въ послѣдующее время овъ не всегда соблюдался 8)-

С. В о з н и к н о в е н і е  ю р и д и ч е с к а г о  л и ц а .

§ 60.
Юридическое лицо существуетъ не въ дѣйствительности, а въ 

представленіи. Но въ основѣ этого представленія. находится нѣ- 
что фактическое, на которое оно опирается, именно, реально су
ществующей субстратъ, коему мысль придаетъ значеніе лица. 
Слѣдовательно,' лицо это возникаетъ вслѣдствіе того, что способ
ный къ юридическому олицетворенію субстратъ, какъ-то: союзъ 
лицъ, считающійся какъ таковой юридическимъ субъектомъ, за
ведете, самостоятельное имущество, получаетъ конкретное суще- 
ствованіе.

Неоднократно однако утверждали, что для возникновенія юри
дическаго лица требуется еще кое-что особенное, а именно, чтобы 
данному субстрату присвоена была* правоспособность особымъ 
актомъ 'государственной власти. При этомъ исходили изъ того 
вѣрнаго положенія, что правоспособность каждаго субъекта пред
полагаем  признаніе ея со стороны юридическаго порядка. Правда, 
прибавляли, что это признаніе можетъ содержаться въ правилѣ, 
установленномъ юридическимъ порядкомъ разъ навсегда, какъ это 
должно сказать по отношенію къ физическому лицу (человѣку), 
государству (казнѣ), политическимъ общинамъ, церковнымъ при- 
ходамъ и непринятому наслѣдству. Но не допускали, чтобы на осно
ваны общаго (gemeines) права тоже самое слѣдовало сказать объ 
учрежденіяхъ и заведеніяхъ и о произвольныхъ союзахъ лицъ, 
утверждая, что признапіе ихъ правоспособности должно быть

7) L. 15. § 1 D . de dolo 4. 3 , N ov. M aioriani tit. V II §. 11 (ed . H aenel p. 
320). L . 9 §. 1. 3 D . quod metus causa 4. 2 сіѣдуетъ понимать не въ смыслѣ 
притлзавія къ правонарушителю, но въ сиыслѣ притязанія къ обогатившемуся 
(1. 9 §. 8 eod.) Ср. І П л и м а н а  L ehre vom Z w ang стр. 34 и сл.

8) С. 4 de censibus in УІ" 20 (иначе с. 5 de sent, excomm. in V In 3.
I l ) ,  Auth. Frid. II. I t e m  n u l l a  и Item quaecunque C. de ep. et cler. 1. 3 , 
A urea bulla  c. 15 §. 4 , Landfriede 1548 тит. 2 . 14. 29 §. 4, им. суд. уст. 
(K . G-. О ) II. 10 §. 1 . Ср. вообще С а в и н ь и  II.  §. 94.  95, І С и р у л ь ф а  
стр. 135. 136, В а н г е р о в а  I §. 55 прим., С и н т е н н с а  I §.  15 прим 53.



испрашиваемо у государственной власти въ каждомъ конкрет- 
номъ случаѣ *)• Съ этимъ мнѣніемъ нельзя однако согласиться. 
Правда въ римскомъ правѣ прямо не выражено то правило, что 
означенные классы юридическихъ лицъ обладаютъ правоспособ
ностью и безъ особаго признанія ся со стороны государства; но 
вѣдь правило это не выражено также и до отношенію къ право
способности другихъ юридическихъ, равно какъ и физическихъ 
лицъ; какъ тутъ, такъ и тамъ оно предполагается *). Впрочемъ,

1 Ч то  к а сается  учреж ден ій , то  вопросъ этотъ  обсуж дался по поводу д ѣ л а  о g  
наслѣдствѣ  Ш теделя. Ср. объ этомъ М*ю л е н б р у х а в ъ  F o r t s ,  von  G lü ck  X L  
стр . 1  и  сл. и цитированны й там ъ  сочиненія. Д р и зн ан іе  з а  учреж деніям и п р а 
воспособности  считаю тъ излишнимъ слѣдующіе писатели : Э л ь  в е р с ъ  E r ö r t e  
ru n g e n  a u s  d e r  L e h re  von d e r  te s ta m . E r b f ä h ig k e i t  j u r .  P e r s o n e n  стр . 159 и 
сл. (1827), Н о р т г о ф ъ  die G ü lt ig k e i t  d e r  E rb e s e in s e tz u n g  e in e r  z u  e r r i c h te n 
d en  m ild en  S t if tu n g  стр . 93 и  сл. (1833 ), П у х т а  P a n d . § 2 8  и  k r i t .  I a h rb .  
IV  стр. 7 0 5 — 712, А р п д т с ъ  P a n d . §. 46 и  R e c h ts lex ico n  Ш  ст р . 913 . 9 1 6 , 
Б е з е л е р ъ  d e u ts c h . P r iv a t r .  §. 67 . 7 2 , Б л у н ч л и  d eu tsc h . P r iv a t r .  §. 45 , 
Д е м е л і у с ъ  I a l i r b .  f. D ogm . IV  стр . 139 — 14ü, Р а н д а  A rc h .  f .  d e u tsc h . 
W e c h se lr .  XV ст р . 2 1  и  с л , cp , тож е К и р  у л ь  ф а  стр . 1 5 0 —152. Совокупно* 
пости лицъ (P e rs o n e n m e h rh e ite n )  считаю тся юридическими лицами и безъ спе- 
ціал  ь наго приз на нія за  ними право  способности (предосгавденія «Еориораціош іы хъ 
п р ав ъ “) у  слѣдую щихъ писателей : Б е з е л е р а  d e u tsc h . P r iv a t r .  § . 67? Б л у п ч -  
л и  d eu tsc h . P r iv a t r .  § . 34 , Ш ю л е р а  въ Xur. A b h a n d lu n g e n  u .  R e c h ts f ä l le  
v o n  Ortlofif и  т . д. I  Jfs 5 §. 8 , У н г е р а  k r i t .  U e b e rsc h a u  V I  стр . 1 4 8 —1 5 6 , 
Ф и т и н г а  k r i t .  Y ie r te l j a h r s c h r .  I  с т р . 585 . 586 и въ  сочиненіи: die r e c h t
lic h e n  V e rh ä ltn is s e  am  S ta d tsc h ie s z g ra b e n  (H a lle  1866 ) стр . 80  с р . стр . 83 . 8 4 , 
Д е м е л і у с а  J a h r b .  f. D ogm . IV  стр . 137 . 139, А р н д т  ca  § . 4 4 ,  Р а н д а  
A rc h . f. d eu tsc h . W e c h s l r .  X V  стр . 17 и  сл. О протввоположномъ во ззр ѣ в іи  
ср . М ю  л е н  б р у  X а  в. п. с., С а в и н ь и  I I  § . 89, П  ф е й  ф е р  а §. 1 3 — 15 . 
44 , Р о т а  I a h r b .  f  D ogm . I  стр . 205 и сл., С а л ь к о в с к а г о  (§. 5 8  прим . 3) 
стр . 19 и  сл ., С и н т е н и с а  I  стр . 1 0 7 — 1 1 0 , В а н г е р о в а  І § .  60 прим. 
въ  к. 3  е й  ф. A rc h . I. 314 стр . 3 2 9 ; Х І Г . 1 9 9 ;X I . 9 , Х П . 58, Х П І. 206, X Y IJ L
4 . — Однако защ итники (по меньшей мѣрѣ, большинство ихъ ) отвергнутаго  здѣсь 
мнѣнія допускаю тъ и  молчаливое п ред оставлен іе ю ридической лачн ости  и  даж е 
видятъ  таковое въ каж домъ соизволеніи  госуд арства (см. далѣе т е к с т ъ , ) . H G B . 
ст . 2 С 8  абзацъ  1: „А кц іонерны я ю м п ан іи  ыогутъ быть учреж даемы  лишь съ со- 
изволенія госуд арства“ .

*) В овсе неосновательно воззрѣнхе, будто личность учреж деній и  личны хъ 
союзовъ есть ьѣ что  неестественное и  потому для нихъ будто необходимо одно 
лишь прямое признан іе ихъ  правоспособности. Л ичность учреж деній и  личны хъ 
сою зовъ зиж дется н а  представлении, столь ж е о бы кн овен н ое. въ  ж изии, к а к ъ  и 
лредставлен іе о личности человѣка; почему ж е п раво  не м ож етъ принять первую  
та к ж е  просто и  прям о, какъ оно несомнѣяно щ .и н ям аетъ  вторую ? Ср. таваге



отъ признанія правоспособности слѣдуетъ отличать полицейское 
разрѣшеніе, которое можетъ требоваться положительнымъ пра
вомъ даннаго госудапства для основанія союза (Verein) и для са
мо стоятельнаго распоряженія извѣстнымъ имуществомъ. Притомъ 
есть еще иной вопросъ: слѣдуетъ ли законодательству, по край
ней мѣрѣ, относительно личныхъ союзовъ, выражать свое при
знаке ихъ юридической личности посредствомъ особаго предо- 
ставленія такого права. Въ по ль з у  э т о г о  говоритъ то сообра- 
женіе, что въ данномъ случаѣ весьма легко можетъ возникнуть 
сомнѣніе, желаютъ ли соединяющіяся лица считаться отдѣльными 
лицами или союзомъ, то-есть, именно юридическимъ лицомъ; а 
между тѣмъ для вступающихъ съ ними въ сношенія крайне важно, 
чтобы на этотъ счетъ не было никакого сомнѣнія.

Что же касается до количества членовъ, потребнаго для того, 
чтобы личное соединеніе могло считаться юридическимъ лицомъ, 
то вывести общаго правила изъ существа дѣла не возможно.

В. П р е к р а щ е н і е  ю р и д и ч е с к а г о  лица.

§ 61.
. Юридическое лицо прекращается само собою въ томъ случаѣ, 
если юридически олицетворяемый субстратъ пересталъ существо-

s .  59  прим . 1 а . Ч то римское право дѣйствительно такъ  и  поступало съ  учреж  
деніями для благотворительны хъ цѣлей и личными; сою зами, этого, при  безпри^ 
страстном ъ объясненіи  исю чниковъ , отвергнуть невозмож но. У чреж денія означен - 
наго рода считали сь  лицам и лишь в ь  силу и хъ  сущ ествован ія , при чемъ нигдѣ 
не упоминается о требован іи  признанія за  ними ю ридической личности; нап р . 1 
23 C . de  ss . ecc l. 1 . 2 , 1. 35 C. de  ep . e t  d e r .  1 . 3; равнымъ образом ъ объ
»томъ требованіи  не упоминается въ  1. 46 О. de ер . e t  d e r . ,  гдѣ рѣ ч ь  идетъ
им енно о  возстановленіи  такого учреж денія , и  х о тя  это  послѣднее м ѣсто не глос
сировано, но оно м ож етъ служ ить, по крайней  мѣрѣ, подтверж деніемъ другихъ 
укаван ій . Н е  слѣдуетъ см ущ аться  и  тѣмъ, что рим ское право говоритъ только 
объ учреж деніяхъ  съ  благочестивою  дѣлью; оно не говоритъ о другихъ не по
том у, чтобъ оно не ж елало признать ихъ  ю ридическими лицами, но  потому, 
что ихъ тогда не было. Ч то  к асается  корпорацій , то  у римлянъ разрѣ ш ал и сь  не ; 
всѣ личные союзы; но ч т о б ъ  для п ризнан ія  за  дозволенными корп орац іям и  л и ч
ности требовалось ещ е особое предоставлен іе имъ правоспособности, объ этомъ 
ж слѣда никакого нѣтъ . См. 1. 1 §. 1 . D . quod  cu i. u n iv . 3. 4  (ср . 1. 1  p r .
eod. и  1. 1 - 3  D . d e  co lleg . 47. 2 2 ) , 1. 2 0  D . de re b . d u b .  34. 5.

э) По 1. 85 D . d e  V . S. 50. 1 б требуется наличность трехъ  членовъ. но это  
мѣсто скорѣе им ѣетъ в ь  виду дать точку  опоры для судебнаго рѣш еаія , ч&мъ 
установить безусловное правило. Ср. такж е А р н д т с а  §. 44 прим. 2 .



вать. Но помимо этого оно прекращается вслѣдствіе того, что 
наличный субстратъ становится недозволенным^ такъ, напримѣръ, 
вслѣдствіе отобранія полицейскаго дозволенія у взвѣстнаго учреж- 
денія или общества, если это дозволеніе у требуется мѣстннмъ 
правомъ. Въ этомъ случаѣ для государства не существуешь бо- 
лѣе приананнаго имъ годнымъ субстрата юридическаго лица. Но 
и здѣсь полицейское дозволеніе относительно субстрата не должно 
быть смѣшиваемо съ предоставленіемъ ему правоспособности; такъ 
какъ послѣднее для возникновенія юридическаго лица не тре
буется, то и нельзя сказать, что съ отобраніемъ его прекращается 
существованіе юридическаго лица *).

Необходимо однако еще точнѣе ОБредѣлить, что разумѣется 
подъ отпаденіемъ (Wegfall) субстрата юридическаго лица. Суб
стратъ послѣдняго не слѣдуетъ считать уничтожившимся тогда, 
когда въ данный моментъ онъ фактически не существуете но 
лишь тогда, когда онъ не можетъ уже возобновиться "). Такъ, 
учрежденіе не перестанетъ еще быть лицомъ отъ того, что въ 
данный моментъ нѣтъ въ наличности его имущества; сдѣланное 
для него въ такое время представленіе какого-либо новаго иму
щества не есть еще основаніе новаго учрежденія. Равнымъ обра
зомъ по выбытіи изъ корпораціи членовъ ея сама корпорація не 
прекратится до тѣхъ поръ, пока существуютъ еще ея цѣль и на
дежда, что для преслѣдованія этой цѣли найдутся новые дѣя- 
тели 3). При наличности этого предположенія корпорадія не мо-

*) А ктом ъ законодательства  м ож етъ  быть кон ечн о , какъ  и  в ъ  другихъ  случа- §  
ях ъ , опредѣлеыо, чтобы сущ ествую щ ее ю ридическое лицо не сч и талось  бол ѣ е ю ри
дическим ъ субъектом ъ. Н о не это разум ѣю тъ, когда говорятъ , что ю ридическое 
лицо м ож етъ быть прекращ ено  ч р е зъ  отн ятіе  у  него личности государством ъ 
(н ап р . П у х т а  §. 28 въ к).; a  подразум ѣваю тъ  здѣсь а к іъ  того оф иціальнаго 
учреж ден ія , котором у госуд арство  предоставило п раво  р азд ав ать  привилегіи .

'-) Здѣсь, к акъ  и  п ри  потерѣ  владѣн ія  (1. 8  D . d e  A . v .  A . P .  41 . 2 ), т р е 
б уется  in  c o n t r a r iu m  a g i .

3j L .  7  § 2  D . q u o d  cui. u n iv . 3. -i гласитъ : „ S ed  si u n iv e r s i ta s  a d  u n m n  r e ” 
d i i t ,  m a g is  a d m i t t i tu r ,  p o sse  eu m  c o n v e n ire  e t c o n v e n ir i, cum  iu s  om n iu m  in  
u n u in  r e c i d e r i t e t  s te tn o m e n  u n iv e r s i t a t i s “ . К о  тож е  должно ск азать , „к о гд а , н а -  
прим ѣ ръ , вь  каком ъ  либо городѣ въ короткое  врем я выырутъ всл ѣ дств іе  поваль- 
иой болѣзни  всѣ  члены  какого нибудь рем есленнаго  ц е х а “ , С а в и н ь и  I I  стр . 
2 8 0 . См. такж е П у х т а  § 28  s . (съ удачною  ссылкою  на 1. 8 5  §. 1. D . de В .
I. 50. 17: „ N o n  e s t  novum , u t  q u a e  sem e l u t i l i t e r  c o n s t i tu ta  s u n t  d u r e n t ,  l ic e t



жетъ быть уничтожена даже онредѣленіемъ о ея закрытіи, поста- 
новленнымъ ея нынѣшними членами, тогда какъ внѣ этого пред- 
положенія существованіе ея такимъ опредѣленіемъ несомнѣнно 
прекращается 4).

§ 62.
Что касается судьбы имущества прекратившагося юридическаго 

лица, то во первыхъ несомнѣнно, что съ прекращеніемъ юриди- * 
ческаго лица не уничтожаются принадлежащая от^ѣльнымъ ли
цамъ права на это имущество; точно также и права членовъ 
Еорпораціа на имущество последней. Посему, если корггораціон- 
ное имущество подлежитъ раздѣлу между членами корпораціи по 
его стоимости (§ 58), то это отношеніе продолжается и послѣ 
прекращенія общества; разница тутъ лишь въ томъ, что теперь 
идеальный раздѣлъ можетъ превратиться въ реальный. Помимо 
этого случая слѣдуетъ различать, постановило ли прекративше
еся юридическое лицо до своего лрекращенія опредѣленіе буду
щей участи своего имущества или нѣт£. Въ первомъ случаѣ 
опредѣленіе это подлежитъ исполненію, во второмъ случаѣ иму
щество юридическаго лица какъ безхозяйное поступаетъ къ госу
дарству. Такое опредѣленіе не мыслимо для заведенія или учреж- 
денія, имущество коего не можетъ быть отдѣлено отъ даннаго 
ему назначенія. По отношенію къ корпораціи для такого рода 
опредѣленія требуется: 1) единогласіе во всякомъ случаѣ; 2) ут- 
'вержденіе государства, если имущество корпорадіи предназначено 
не для одного лишь частнаго пользованія членовъ корпораціи; 
>3) законодательное уполномочіе (Autorisation), если дѣло идетъ 
ѵобъ имуществѣ, пользованіе которымъ предоставлено лицамъ, слѣ-

ï l le  ca sus  e x s t i te r i t ,  a  quo in itiu m  ca p e re  non  p o tu e ru n t“ и А р н д т с а  §. 4-5 
прим. 1 . И наче С и н т е н и с ъ  I  § . 15 прим. 29.

Â) Здѣсь разум ѣется сущ ествованіе ея какъ  ю ридическаго лица, ибо о тп а
д а е т е  субстратъ , то-есть совокупность составляю щ ихъ ее  лицъ. К орп орац ія  не 
постан о в л яем  опрез^ѣленія о томъ, что она хочетъ п ерестать  быть юридическимъ 
субъектомъ, а  только члены ея рѣш аютъ о томъ, чтобы разойдтись. Вотъ это-то и 
нужно сказать противъ Пухты §. 28. и  R ecM slex ico n  Ш  стр. 7В, С и  н т  е н и с а  
I  §. 15 прим. 31, ср. У н г е р а  k r i t .  U eb e rsch au  V I стр . 176— 178. Само со
бою разум еется , что для такого опредѣленія требуется еди ногіасіе. Е с л и  не со 
стоится едийогласія, то корпорація продолж ается въ лидѣ не соглаш аю щ ихся на 
выходъ изъ нея, тогда какъ  другимъ не возбраняется выбыть изъ нея.



дующимъ другъ за другомъ въ напередъ опредѣленномъ порядкѣ 
(§59)0-

Г Л А В А  Т Р Е Т Ь Я .

ВОЗНИКНОВЕНІЕ, ПРЕКРАЩ ЕНИЕ И  И ЗМ Ѣ Н ЕН ІЕ ІІР А В Ъ .

I. Вообще.

В о з н и к н о в е н і е  и п р е к р а щ е в і е .

§ 63.
Права возникаютъ вслѣдствіе конкретнаго осуществіенія тѣхъ 

событій (Tatbestände), коимъ юридическій пор л до къ сообщаетъ 
силу порождать такого рода право. Права прекращаются вслѣд- 
ствіе конкретнаго осуществления тѣхъ событій, коимъ юриди че- 
скій порядокъ сообщаетъ силу уничтожать такого рода цраво. 
Что касается притязаній (Ansprüche), то они могутъ уничтожаться 
не только прямо, то-есть, такъ что съ даннаго момента притяза- 
віе юридически совершенно не признается, но и косвенпо, то- 
есть, такъ, что хотя притязаніе само по себѣ все еще признается, 
но можетъ быть устранено посредствомъ возраженія. Впрочемъ, 
можетъ также случиться, что притязаніе съ самаго своего возни- 
кновенія будетъ связано возраженіемъ *)•

И з м ѣ н е н і е.

§ 64.
Права могутъ измѣняться, и не уничтожаясь. Другими сло

вами, существо права остается тѣмъ же, a измѣняются лишь

*) Мнѣыіе, будто имущ ество прекрати вш ейся к о р п о р ац ія  всегда переходптъ к ъ  § 0$, 
е я  члеяам ъ, столь ж е ошибочно, к а к ъ  и мнѣніе противополож ное. П ервое н ел ь зя  
доказать  изъ  1. 3 p r .  D . de co lleg . 47 . 2 2 , гдѣ говорится о сою захъ, что х о т я  
бы ю ридическое лицо и  сущ ествовало, но вслѣдствіе недозволенности сою за оно 
не су щ ест ву е те  С р . У н г е р а  k r i t .  U e b e rs c h a u  V I стр . 178 . 179 , А р н д т е  а  
§. 45  прим. С.

*) Ср. § . 4 7 .  § 63-



свойства его- Такъ какъ существо права остается тѣмъ же, то 
по отношенію къ тому, на что не простирается измѣненіе, про
должаешь дѣйствовать все то, что имѣло силу для даннаго права 
и до взмѣненія *).

йзмѣненіе можетъ касаться какъ содержанія, такъ и субъекта 
правъ.

С о д е р ж а н і е 2) права можетъ измѣниться либо въ количе
ственному либо въ качественномъ отношеніи. Въ количествен- 
номъ отношеніи: нынѣшнее состояніе права можетъ отличаться 
отъ прежняго только тѣмъ, что оно становится больше или мень
ше его, какъ напримѣръ, когда состоящая въ чьей-либо собствен
ности вещь увеличивается отъ намыва, или когда вѣритель по- 
лучаетъ неполное удовлетвореніе. Въ качественномъ отношенш: 
право доставляетъ теперь другой родъ юридическаго господства 
чѣмъ прежде, каково, напримѣръ, право собственности послѣ его 
нарушенія (§ 43), или же когда и родъ юридическаго господства, 
остается безъ измѣненія, но измѣняется лишь то, что"въ силу 
этого господства можно было требовать, каковъ, напримѣръ, слу
чай, когда право требовать доставленія какой-обо индивидуаль
ной вещи превращается въ право требовать денежнаго вознагра- 
гражденія отъ должника, который по собственной винѣ не мо
жетъ доставить эту вещь. При этомъ можетъ случиться еще, что 
право будетъ продолжать свое существование, но лишь въ измѣ- 
ненномъ видѣ, какъ въ только-что указанномъ нримѣрѣ, или же 
принятый- правомъ новый видъ не производить никакого измѣне* 
нія въ первонача^ьноыъ составѣ права, какъ это можно видѣть 
изъ перваго вышеприведеннаго примѣра 3J.

§ 65.
С у б ъ е к т ъ  {) правъ можетъ измѣняться отъ того, что мѣсто

64. i) Вотъ въ чемъ заключается практически интересъ раэличія между измѣне- 
ніемъ права и вознікновеніемъ новаго права на мѣсто прежняго.

*) Ср. С а в и н ь и  Ш стр. 4.
3) С о б с т в е н н и к  не перестанетъ  быть собственником ъ со всѣми входящ ими

*ь  со с тав ь  п р а в а  собственности управом очіям и лишь вслѣдствіе того , что пр іоб- 
р ѣ г ь  ирвтлваніе противъ  опредѣлеиеаго  лица,* н езакон н о  удерж иваю щ аго вещ ь. 
В §*ь нритяваніе это есть не столько новое п рав о , сколько преж нее право въ 
новоб ф ункдіи  ( in te n tio  этого actio про сти р ается  не н а  restitui oportere, но на 
re m  a c to r is  esse .

' в5. i) Ср. С а в и н ь и  Ш §. 105, В е х т е р а  F  §. 79. 80, У н г е р а  П §. 74.



прежняго субъекта заступаетъ новый. Въ обязательствен аыхъ 
правахъ можетъ измѣняться не только управомоченный, но и 
обязанный субъектъ. Такое вступленіе одного субъекта на мѣето 
другаго технически называется (юридическимъ) прееиствомъ (suc- 
cessio); новый субъектъ права называется (юридическимъ) преем- 
никомъ (Nachmann, successor), a прежвій (юридическимъ) пред- 
мѣстникомъ ( Vormann*P

Не всѣ права могутъ мѣнять своего субъекта; главнымъ об
разомъ юридическое преемство осуществляется въ области иму- 
щественнаго права. Въ этой области преемство можетъ касаться 
или имущества какъ цѣлаго (§ 42), и слѣдовательно, веѣхъ его со- 
ставныхъ частей, или же только отдѣльныхъ частей имущества; по
этому различается общее, универсальное преемство (Gesammtnach- 
folge), и сингулярное или частное преемство (Sondernachfolge) 28 ).

2) Г а с с е  A rc h . f. c iv . P r .  V  стр . 19 и с л .— Р и м ск ія  вы раж ен ія  суть: succe- 
d e re  (successio) in  u n iv e rsu m  iu s ,  in  om ne iu s , in  iu s  ( iu r is  s u c c e s s o r) , p e r  
u n iv e rs i ta te m  (u n iv e r s i ta t is  su ccess io ), in  u n iv e r s a  Ъ опа — in  re m , in  r e i  dom i
n u m , in  s in g u la ru m  r e ru m  d o m in u m . В ы раж ен ія  su c c e d e re  e t c .  употребляю тся 
ещ е просто для обозн ачен ія общ аго п реем ства. Ср. 1 . 3  § . 1  D .  d e  exc . re i  
ven d , e t t r .  21. 3, 1. 37 D . d e  A . v . O . H . 2 9 . 2, 1. 3 p r. D . de B . P . 37. 
1.1. 9. §. I D .  de edendo  2. 13 , 1. 1  §. 13 D . q u o d . le g . 43. 3, 1. 24  § . 1 D. de 
dam n o  in f. 39, 2 ; 1. 170  D . de  Y . S. 60. 16, 1. 7  §. 2  D . de co n d . f a r t  13. 1 , 
1 . 9 §. 1  D . de  eden d o  2 . 13, 1. 1. § . 13 D . q u o d , le g . 43, 3 , L 24 §  1  D . de 
d am n o  in f .  39 . 2 ; 1 . 170  D . d e  V . S . 50 . 16 , 1. 7 § 2  D . de co n d . f u r t .  13. 1 , 
1 . 9 § 1  D . de ed e n d o  2 . 13. Г  а с  с е в . п . с. с т р . 40 и  сл ., С  а  в  и е  ь и  в. п. 
с. стр . 17 и  сл.— В ы раж еніе su c c e d e re  (su c c e ss io )  in. lo c u m  не всегд а  озн ачаетъ  
ю ридическое преем ство; оно уп отреб л яется  и  въ  т о я ъ  случаѣ , когда съ в^зникно- 

веніем ъ новаго п р ав а  мѣсто преж няго управом оченнаго  заним аетъ  новое лицо. 
Д е р н б у р г ъ  A rc h . f .  c iv . P r .  X L I  стр. 3 и сл . (Закладное право I I ) .

3) У казанное понятіе ю ридическаго п реем ства въ послѣднее врем я часто 
оспаривалось то относительно ю ридическаго преем ства вообщ е, то относительно 
сингулярнаго преем ства, и  притом ъ н а  основаніи того  воззрѣ н ія , -что субъектъ 
есть  сущ ественная принадлеж ность п р ав а  и что потому съ перемѣною  субъекта  
и  сам ое право долж но стать  инымъ. С ю да отн осятся: К  у н п  е d ie  O b lig a tio n  и 
т. д. §. 15 — 2 0 , Н е й н е р ъ  W e s e n  u n d  A r te n  d e r  P r iv a tv e rh ä l tn is s e  и  т. д. 
стр . 116  и  сл., С а л ь п і у с ъ  N o v a tio n  u n d  D e le g a tio n  стр . 345 и  сл. К у н ц е  
утверж даетъ, что п ри  сингулярномъ преем ствѣ преж н ее право н е  п родол ж ается , 
но изъ  „м атер іи “ (Stoff) преж няго права  со здается  новое; то ж е  говоритъ С а л ь -  
п і у с ъ ;  равны мъ образом ъ по мнѣнію Н е й н е р а  п ри  ю рияич еском ъ  преем - 
ствѣ  переходить не право, но лишь „м атер ія  (содерж аніе) п р а в а “ (R e c h ts s to ff) . 
Н о  что эта  отп равп ая точ ка ош ибочна, видно уж е изъ  того, что п р ав о  м ож етъ 
сущ ествовать и безъ вся&аго суб ъ екта  (§. М) прим. 2 ) . Н о даж е независи м о о тъ
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Б е з д ѣ й с т в і е  п р а в ъ  (Ruhen d e r  Rechte) .

§ 65».
Съ прекращеніемъ правъ не слѣдуетъ емѣшивать б е з д ѣ й- 

с т в і е  ихъ. Бездействующее право подобно прекратившемуся не 
имѣетъ дѣйствія; по лишь только отпадаетъ фактъ, коимъ исклю
чалось его дѣйствіе, оно снова получаетъ силу, не нуждаясь въ 
новомъ возникновеніи *)•

этого, п р ав а  получаю тъ индивидуальность, свое отличіе отъ другихъ  п р ав ъ  тот- 
ч а съ  п ри  своемъ возникновеыіи; всякое право есть тотъ  индивидъ, каки м ъ  оыо 
являет сл въ дѣйствительности, потому именно, что оно основы вается н а  этомъ 
конкретномъ правопроизводящемъ ф актѣ . И н ач е  право А  требовать отъ  В  1 0 0  р .  
въ силу займ а и  п раво  А  требовать отъ В  100 руб . въ силу купли-продаж и 
были бы одно и  тож е п рав о . А  потому если на правопроизводящ ее с о б н т іе , н а  
которое прежде м огъ сослаться А , теперь  мож етъ сослаться В , то В  им ѣетъ 
право , не одинаковое съ  А, а  тож е самое, тож ественное право. П ротивъ 
К у н ц е  вы сказы вались: В и н д п г е й д ъ  d ie  A c tio  и . т .  д. стр . 1 5 7 — 1 6 0 , 
Б - е в к е р ъ  H e id e lb . k r i t .  Z e itsc h r . ПГ стр . 4 5 2 — 455 , А р н д т с ъ  § .5 6 .  
прим . 2 , У н г е  р ъ  П §. 74  прим. 4,* Г ю р г е н с ъ  I a h r b .  f. D o g m . Ѵ Ш  стр . 
223  и  сл . С а  л ь  п і у  с  ъ  иэъ своего воззрѣ вія  выводить то  послѣдствіе, что въ 
новад іи  заклю чается преемство. П ротивъ  этого см. Г. В и  т  т  е  k r i t .  Y lS c h r . 
ѴШ стр . 371 и  сл .— И  В р и н ц ъ  ( I a h r b .  d . g em . R . Ш . стр . 31 . 32) полага- 
етъ  сущ ность ю ридическаго преем ства въ томъ, что право преемника возни каетъ  
изъ п р ава  предмѣствика; при  этомъ однако онъ не раздѣ л яетъ  м аѣн ія , что право 
преем ника не естъ  тож е право предмѣстника, но это  тож ество , го вори тъ  онъ , 
имѣетъ мѣсто не только въ ю ридическомъ преемствѣ, но наприм ѣръ , и въ  дав - 
иостномъ владѣніи, — выводъ, который, к а к ъ  мнѣ каж ется , вовсе не вы текаетъ  и зъ  
выставденныхъ Б р и н д о м ъ  посыл окъ. Э к с  н е  р  ъ  T r a d it io n  стр . 1  прим . 2 ,—  
Л е н ц ъ  (R ec h t d es  B es itz e s  ст р . 45 — 76) обсуж иваетъ  это отношеніе такъ : преж - 
ніи  субъектъ  отказы вается  отъ сво го п р ав а  н а  данный объектъ съ  тѣмъ, чтобы 
господство надъ этимъ объектомъ, ставш иыъ теперь  безхозяйнымъ, пріобрѣ- 
тено было другимъ. Это мнѣніе находится въ связи съ  его своеобразны мъ и  
странны иъ воззрѣніемъ н а  сущ ность (субъективваго) права вообще, воззрѣ оія , по 
которому основан іе  п р а в а  заклю чается не въ ю ридическомъ порядкѣ, но въ волѣ 
управомоченнаго (ср. §. 150 прим. 1 ). Ср, такж е Б р е м е р а  Z e its c h r  f- Civ. и  
F r .  N .  F . X X  стр . 70  прим. 27.

§ 65а. *) П римѣры : собственность н а  извѣстную  вещь, к о то р ая  соединена съ  другою
вещью какъ  ея составн ая  часть (§ . 188 прим. 7 , §. 189 прим. 4). A c tio  n o ta lis ,  
когда рабъ  и  др ., которыми этотъ ac tio  обусловлепъ, переш елъ въ собственность 
и  т. д. вѣрителя, G ai. IV. 78. Вексель въ р у к а \ъ  должника, A . D . W . О. с тать я  
10, К у в ц е  W e c h se lr .  стр . 84 . 8 6 ). Б ез іѣ й е тв іе  п р ав а  отчасти: напр, закл ад 
н а я  права н а  собственную  вещь (§. 248 прим. 26 и  сл.).



П р і о б р ѣ т е н і е  и п о т е р я  правъ.

§ 66. •
Пріобрѣтеніе права есть соединеніе права съ опредѣленнтіъ 

субъектомъ; потеря права есть разъединеніе права отъ субъекта, 
съ еоимъ оно было соединено.

Пріобрѣтеніе права не всегда есть вмѣстѣ съ тѣмъ возникно- 
веніе его. Первое всегда совпадало бы съ послѣднимъ, если бы 
не существовало юридическаго преемства; но юридическій пре- 
емникъ пріобрѣтаетъ право, возникшее не въ самый моментъ 
пріобрѣтенія. Равнымъ образомъ утрата права юридическимъ 
предмѣстникомъ не есть еще прекращеніе права 1)*

Пріобрѣтеніе права, происходящее путемъ юридичёскаго пре
емства, составляетъ видъ производнаго пріобрѣтенія. Подъ произ- 
воднымъ пріобрѣтеніемъ разумѣется всякое пріобрѣтеніе, которое 
опирается на существующее уже право, такъ что пріобрѣтенное 
право выводится отъ права, которое уже существенно. Кромѣпрі- 
обрѣтенія путемъ юридическаго преемства сюда же относится случай, 
когда изъ существующаго права рождается право другаго рода, 
напримѣръ, изъ права собственности сервитутъ 1а). Тотъ, отъ права 
котораго производится пріобрѣтенное право, называется юриди
ческимъ предмѣстникомъ (auctor, Bechtsurheber)*)- 'Противополож
ность производному пріобрѣтенію образуетъ самостоятельное прі- 
обрѣтеніе 3).

1) Д ругая  причина, почему не необходимо совпадаготъ пр іобрѣ тен іе  л  возник- §  6 6 . 
нов( n ie , потеря и  прекраіценіе п р а в а  заклю чается в ъ  возм ож ности бегсубъе& т-
н аго  сущ ествованія правъ.

1а) Э в с  н е р  ъ  T ra d itio n  с т р . 1— 4.
2)  A u c to r . L .  .175 §. 1 D , de  В . I .  50 . 17 (ср . 1. 5 4 .  1  177 p r .  eo d .) . Это 

в ы раж ен іе  употребляется  преим ущ ественно для означенія сингулярнаго преем ства; 
с р . однако, 1. ш і 0 . H e rm o g  d e  cuccess. 12.

8) Обычныя назван ія  суть; производное (d e r iv a tiv e r )  и  первоначальное (o r ig i
n ä r e r )  пріобрѣтен іе. Послѣднее выраженіе зам ѣвено здѣсь выраж еніемъ: самосто
ятельное п р іобрѣ тен іе  въ томъ именно смыслѣ, что это гф іобрѣ тен іе  есть такое, 
которое носитъ въ  самомъ себѣ свое нроисхож деніе (o r ig o ) .



Юридичес к і е  факты.

§. 67.
f Отдѣльные моменты событій, коими обусловливаются возникно- 

веніе, прекращеніе и взмѣненіе правъ, называются юрйдическими 
фактами. Событіе (Thatbestand) можетъ состоять изъ одного факта 
или изъ совокупности нѣсколькихъ фактовъ. Въ послѣднемъ слу- 
чаѣ факты, образующіе событіе, могутъ не совпадать по времени; 
это возможно напримѣръ, въ томъ случаѣ, когда воля лицъ всту- 
пающихъ въ договоръ, изъявлена ими не одновременно;' несовпа- 
деніе фактовъ бываетъ и неизбѣжное, напр, давностное владѣніе 
предполагаетъ сначала извѣстный фактъ овладѣнія, a затѣмъ про- 
долженіе въ теченіе извѣетнаго срока самого владѣнія ').

* Юридическіе факты могутъ быть не только положительнаго, но 
и отридательнаго свойства. Напримѣръ, упущеніе, бездѣйствіе, мо
жетъ имѣть юридическія послѣдствія точно также какъ и дѣйствіе. 1 

Имѣетъ ли данный фактъ юридическое дѣйствіе и какое имен
но, этотъ вопросъ можетъ быть разрѣшаемъ и не при самомъ осу- 
ществленіи факта, а только при настунленіи послѣдующихъ отно- 
шеній; въ послѣднемъ случаѣ фактъ остается до времени въ со- 
стояніи неизвѣстности или колебанія. (Schwebe) 2).

А)  Ср. й г е р и н г а  G eis t d. гбш . E .  I I I  стр. 143 и  сл.
*) В ъ подобно ъ  с іу ч а ѣ  источники говорятъ: p e n d e t, in  p e n d e n t i , in  su sp e n so  

es t, и іи  о правоотнош ен іа (аап р  do m in iu m  1. 12 §. 5 1. 25 §. 1 В . d e  u s u f r .  7. 
1. c a u sa  o b lig a tio n is  1. 20 D . de d on . i. т .  t .  u . 24 . 1. s e rv i s ta tu s  1. 86 § . 2 
D . de  leg . I . 30), или о самомъ ф актѣ  (напр, t r a d i t io ,  s tip u la tio , 1. 14 § . 1 D . 
de c a s t r .  pec . 4 9 . 17 , a l ie n a tio  1. 8 § . 5 D . de  s ta tu lib . 40. 7 . m u tu i  d a tio . 1. 
8 D . de  E .  C . 12. 1, a c tu s  1. u l t .  com m . p ra e d . 8. -i). Н о въ подобномъ случаѣ  
ф актъ не всегда лиш енъ всякаго немедленнаго дѣйствія; можетъ сл учи ться , что 
онъ уж е и теперь въ состолніи проявить, е с іи  не собственно ем у прин адлеж а
щее, то  другое дѣ йств іе , Т акъ , переданное вслѣдствіе условнаго изъявлен ія  воли 
право можетъ быть пр іобрѣтен о  не прежде, какъ  исполнится условіе; но п ер е - 
даюадЙ во всякомъ случаѣ  немедленно ж е связанъ, онъ уж е не м ож етъ воспре
пятствовать пр іобрѣтен ію  права  въ случаѣ  осущ ествлевія условія (§. 8 9 ). Только 
тамъ гдѣ является та к о е  отношеніе, имѣетъ ю ридическое значен іе и  понятіе 
б у д у щ а г о  п р а в а ;  вь  остальныхъ ж е случаяхъ  будущее право вовсе не есть  
право (<*р. У н  г е р  а  I I  стр  7. 8). Эго ж е отнош еніе им ѣется въ виду у  од 
ного изъ  новыхъ писателен ( Ф и т т и н г ъ  ü b e r  den  B e g r i f f  d e r  E ü c k z ie h u n g  
(18ô6 ), который выставилъ понятіе „п р е д ва р и те л ьн а я  дѣйств ія“  (V o rw irk u n g ) .



Юридическіе факты1 обыкновенно оказываютъ свойственное имъ 
юридическое дѣйствіе только на предстоящее время; короче, они 

* дѣйствуютъ лишь на будущее время^ Но случается также, что по
ложительное право сообщаетъ извѣстному факту вліяніе на пред
шествующее ему время, на прошлое, то-есть, оно предписываетъ, 
чтобы нынѣ наступившее дѣйствіе факта считалось какъ бы на
ступившие прежде 3)' Въ этомъ случаѣ говорятъ, что фактъ имѣетъ 
обратную силу, или что ему придано обратное дѣйствіе/ *).

Это послѣднее отношеніе можно выразить еще такъ: данное 
отношеніе должно быть обсуживаемо такъ» какъ будто самый фактъ 
наступилъ еще прежде. Равнымъ образомъ случается, что какое 
либо юридическое правило предписываетъ, чтобы извѣстное собы- 
тіе имѣло такую же юридическую силу, какъ есжбъ этотъ фактъ 
имѣлъ иное содержаніе. Въ этихъ случаяхъ говорятъ о фикціи б)

Ср. реден зіи  н а  это  сочинен іе В и н д ш е й д а  в ъ  H e id e lb . k r i t .  Z e i t s c h r .  IV
стр . 49 и  сл. и  Ш е й р л я  въ  k r i t .  U e b e rs c h a u  V  стр . 24 и  сл ., д ал ѣ е  А р н д т -  
с а  § . 57 прим. 2 , В а н г е р о в а  I  стр. 55о . 556  u gg . 7.

3) L .  193 D . d e  R . I. 50. 17. „ O m n ia  f e r e  i u r a  h e re d u m  p e r in d e  h a b e n tu r ,  
a c  s i c o n tin u o  su b  te m p u s  m o r t is  h e re d e s  e x t i t i s e e n t“. L . 138. p r .  eo d ., 1. 5 4  В* 
d e  A . v . О. H . 29 . 2 .— L . 44. §. 1 D . d e  leg . 1° 3 0 :— „ u b i le g a ta r iu s  n o n  r e p u -  
d ia v i t  r e t r o  ip s iu s  fu is se  v id e tu r  (sc  r e s  le g a ta ) ,  e x  q u o  h e r e d i ta s  a d i ta  e s t;  s i-  
v e ro  r e p u d ia v e r i t ,  r e t r o  v id e tu r  r e s  r e p u d ia ta  fu is s e  h e re d is „ .  L. 86 §. i  e o d .—  
L . 3$  a d  le g . Aq^. 9 . 2 :— « re t ro  a c c re v is s e  d o m in iu m  e i  v id e tu r “. —L . 25 §. I D .  
d e  u s u f r .  7 . 1:— „ r e t r o  f r u c tu a r i i  f u is s e “ . L . 43  §. 2  D . de A . R . D . 41 . 1 .— 
C p. 1. 3 §. 5 D . d e  s ta tn l ib .  40 . 7 :— „ p e n d e b it  p ra e c e d e n tis  su m m a e  a l ie n a t io ,  
s ic  ta rn e n  u t  n o n  r e t r o  f ia n t  n u m m i a c c ip ie n t is “ . L . u lt . D.  com m . p r a e d .  8 . 
A:— „cum .... p o s tre m u s  cedat, n o n  r e t r o  a c q u ir i  s e rv itu s  v id e tu r “ L . 17 §. 2  D . 
de  f u r t  47 . 2 . ( I I  §. 394 прим 2.).

s)  L . 7 p r .  C. ad . SC. M ac . 4 . 28: —„ c u m  n o s tr a  n o v e lla ' le g e  g e n e ra l i t e r  
om n is  r a t ih a b i t io  p ro r s u s  r e t r o t r a h a t u r ,  e t  c o n f i rm e t e a  q u a e  a b  in i t io  s u b s e c u ta  
s u n t“ . L .  25  C. d e  don . i. v . e . u . 5 . 1 6 .— „ c o n f i rm a t io  a d i l l u d  te m p u s  r e fe ra  -  
t u r ,  q u o  d o n a tio  c o n s c r ip ta  s i t ,  s ic u t  e t a l ia s  r a t ih a b i t io n e s  n e g o tio ru m  g es to - 
ru m  a d  i l la  r e d u c i  te m p o ra  o p o r te t ,  in  q u ib u s  c o n tr a c ta  s u n t“ . В ъ  1. I I  § . 2 .
9 . D . d e  d o n . i. v . e. u . 24. 1 и  1. 40  D . de m . c. don . 39. 6 о  самом ъ п од- 
тверж денном ъ н ичтож ном ъ  ю ридическом ъ а к т ѣ  го в о р и тся : r e t r o  a g i tu r ,  re d u c i-  
t u r  (насколько  подтверж деніе н и щ рж н аго  ю ридическаго  а к т а  есть собственно, 
новое соверш еніе е го ). В ъ 1. 15 D . de re b . d u b . 34-. 5  го вори тся  вообщ е: re s  
r e t r o  d u c i tu r .— Ср. объ  этомъ отнош еніи цитированное въ  прим . 2 почтенное с о -  
чиненіе Ф и т т и  н г  а .

5) Рим ское п раво  особенно лю битъ прибѣ гать  к ъ  ф икдіям ъ. Т а к ъ , въ ф орм улѣ
ар р о га ц іи  говори тся   ̂G ell. N o c t. A tt :  V . 19 . 9 ), что усыновленный долженъ с т а т ь



§. 68.
( Изъ обзора различныхъ юридическихъ фактовъ видно, что важ

нейшее осеованіе возникновенія, прекращенія и измѣненія правъ 
составляютъ:

1) направленння къ тому изъявленія воли частныхъ лицъ; та- 
е ія  изъявленія воли называются юридическими актами или сдел
ками (Rechtsgeschäfte). Имъ противополагаются

2) судебныя изъявленія воли и
3) всѣ остальные факты. Въ этомъ послѣднемъ случаѣ гово

рятъ о возникновеніи правъ по закону ОJ
Не всѣ юридическіе факты требуютъ и допуекаютъ такое об

щее разсмотрѣніе, въ какомъ они здѣсь единственно возможны и 
должны быть представлены. Такому обобщенію можно подверг
нуть лишь слѣдующіе юридическіе факты:

1) юридическія сдѣлки (§. 69—100);
2) недозволенное (unerlaubtes' Verbalten) (§ 101);
3) истеченіе времени. Но не только само время можетъ быть 

юридическимъ фактомъ, но и иной фактъ, лишь по отношенію вре
мени, можетъ стать юридическимъ. По этому можетъ быть рѣчь 
о юридическомъ значеніи времени вообще. (§. 102—113) 2)-

въ такое же положеніе , какъ  еслибъ онъ произошелъ отъ усыновителя. В мѣсто 
того, чтобы ск азать , что ю ридическая свобода рим скаго  граж данина не у тр а 
чивается чрезъ взят іе  его въ плѣнъ непріятелемъ, римское право говоритъ о 
немъ, что онъ разсм атри вается  какъ вовсе не бывшіи въ плѣну, все равно  вер-, 
нется ли онъ изъ плѣна или же умрегъ въ немъ, 1. 12 §. 6. 1. 16. 18. 22 p r -
В . de cap t. 49. 15. С р . Д е м е л і у с а  d ie  R e c h ts f ic t io n in  ih r e r  g e sc h ic h tlic h e n  
u n d  dogm atisch en  B ed e u tu n g  (1858), и  на него реценз. А р н д т  с a  k r i t .  V IS c h r . 
I  стр . 93 и сл. Т еперь  такж е И г е р и н г а  G eist des rö m . R . I I  стр . 284—  
292. (У н г е р ъ  ö s te r r .  E r b r e c h t  §. 7 прим. 10). 

вв. *) Въ основѣ этого весьма употребительнаго обозначенія лежитъ елѣдующее 
представленіе: п р ава  возникаю тъ 1) посредствомъ человѣческой доли, 2 )  посред
ствомъ води закона. Н ѣ тъ  надобности объяснять, что рѣш ительное значен іе и въ 
первомъ рлучаѣ имѣетъ не воля человека, а  воля закона, одаривш ая первую волю 
юридическою силой.

2)  Въ учебвикахъ придается такж е с м е р »  значеніе общаго ф акта, именно 
при исчисленіи и с к о в ъ, прекращ аю щ ихся вслѣдствіе смерти управомоченнаго 
или обязаннаго лица, см. напр. С а в и н ь и  V.  § 230, П у х т а  § 88,  А р н д т -  
са  §. 104). В ъ этомъ отношеиіи нужно замѣтить слѣдующее:. Ï) е с іи  въ римскомъ 
правѣ говорится, что есть ac tiones, прекращающееся вслѣдствіе смерти управо
моченнаго илп обязаннаго лица (ср. напр. § 1 I. .de p e rp e t  e t tem p. ac t. 4 12),



Но есть еще ученіе, относящееся къ юридическимъ фактамъ 
вообще, именно ученіе о возвращеніи въ прежнее состояніе; о 
немъ сдѣдуетъ сказать въ кондѣ (§ 114—120).

II. Юридическіе фанты.

A. П о н я т і е  и виды.
, * *

§ 69. 
( Подъ юридическимъ актомъ разумѣется изъявленіе частной воли 

о томъ, чтобы извѣстное право возникло, прекратилось или изме
нилось О-1

то этй a c tio n es  до нашему суть притязан ія (§. 44); 2) если перечислять  п р и т я -  
зан ія , не переж иванлція смерть субъекта, то  н ѣ тъ  никакого о сао ван ія  неідѣлать  
того ж е и по отношенію  къ правамъ вообщ е; 3) не видно никакой  пользы отъ 
леречисленія п рав ъ  и  притязаній , прекращ аю щ ихся со смертью субъекта ; доста
точно зам ѣтить, что сущ ествую тъ так ія  права, а  относительно подробностей до
статочно у казать  н а  особенныя ю ридическія ученія. Ср. В и н д ш е й д а  die A c
tio  и  т.' д. § 5 .—  О т. н. c o n c u rsu s  ac tio n m n  см. §. 121 прим. 9 .

*) О тносительно опредѣленія ю ридическаго а к т а  ( R e c h ts g e s c h ä f t)  писатели  § 
не совсѣмъ согласны  между собою. Ср. Б у х г о л ь ц а  j u r  A b h a n d l. 9, С а 

в и н ь и  I I I  стр . 5. 6, С и н т е н и с ъ  I §. 19 прим. 1 , В е х т е р а  П  стр . 684- 
635, У н г е р а  I I  стр. 40. Н ельзя сказать , что ю ридическій актъ  есть и зъ явле - 
н іе  воли, направленное н а  установленіе и т. д. п р ав а  (П у х та  §. 49, А р н д тс ъ  
§. 63;, ибо и зъ  этого слѣдовадо бы, что и  судебное рѣш еніе есть ю ридическій  
ак тъ . (П ротивъ  этого А р н д т с ъ  въ  5 изд. зам ѣчаетъ , что н е  противно  п рави - 
ламъ язы ка будетъ назвать ю ридическимъ актом ъ и  рѣш еніе. Н е противно язы ку , 
но и  не употребительно; и притомъ къ рѣш евіям ъ менѣе всего м огутъ быть п р и - 
мѣняемы тѣ ж е н ач ал а, которыя имѣю тъ силу по отношенію къ ю ридическим ъ 
актам ъ. Ф е р е т е р ъ  P re u sz . P r iv a t r .  I  стр. 130 прим. 3 говоритъ: судебное р ѣ - 
шеніе есть именно рѣш еніе, а  вовсе не изъявленіе воли. Н еуж е ш  и  осуж дев іе  
'co n d em n a tio ) и  присужденіе чего-либо (ad ju d ic a tio )? ) . Съ другой  стороны  
опредѣленіе будетъ узко, если ограничить его собственными правоотнош е 
ніями и зъ яв л я ю щ ая  волю; ю ридическій актъ  можетъ быть такж е направленъ  
на опредѣленіе правоотнош еній третьяго  л и ц а , такъ , н ап р ., о тк азъ  вещ и , н е  
принадлеж ащ ей наслѣдодателю . В е х т е р ъ  I I  стр. 636 прим1. 4 . — А р н д т с ъ  
в. л. с. въ 5 изд. сверхъ того возраж аетъ  противъ  моего опредѣленія, что су
ществуютъ и международные ю ридическіе акты. Н о  мнѣ каж ется , что для си
стемы граж данскаго  п р ава  гораздо болѣе и н тереса , чтобы онредѣленіемъ устра
нить мысль о судебномъ рѣш еніи, чѣ м ъ  мысль о международномъ договорѣ . П ри-



' Важнѣйшее дѣленіе юридическихъ актовъ есть дѣленіе ихъ на 
односторонніе и двусторонніе. Именно, юридическій актъ возни- 
каетъ либо чрезъ изълвленіе воли одного лица, либо отъ соеди
ненной воли нѣсколькихъ лицъ; точнѣе: изъявленная однимъ ли
цомъ воля должна быть понятна и подтверждена посредствомъ 
изъявленія воли другаго. Двусторонній актъ принято называть до; 
говоромъ (Vertrag) 2). Договоръ находитъ себѣ примѣненіе не толь
ко, въ сферѣ обязательственна го права 3), но и во всей области 
права 4). Ä

Кромѣ того, юридическіе акты бываютъ еще обременительныя 
и дарственныя (lästige und wohlthätige, onerosa et lucrativa negu- 
tia) «), смотря потому, требуютъ ли они отъ совершителя какого- 
либо пожертвовавія (все равно будетъ ли послѣднему соответство
вать какая нибудь выгода или нѣтъ), или же доставляютъ ему 
только выгоду. Далѣе бываютъ юридическіе акты (сдѣлки) между 
живыми и иа случай смерти б); подъ послѣдними разумѣются тѣ 
акты, которые имѣютъ своимъ назначеніемъ опредѣлить правоот- 
ношенія изъявляющая волю послѣ его смерти.

Въ заключеніе нужно указать еще на понятія отчужденія и 
отреченія 7)J

томъ и  въ междуяародномъ договорѣ контрагенты  суть представители частнаго 
и нтереса. Въ этомъ смыслѣ я затѣтилъ выраж еніе, употребленное мною въ  1 из- 
дан іи: изъявленіе воли частнаго  лица вы раженіемъ: частное изъявленіе воли.

2) P ac tio , conven tio . L . 1 §. 2. 3 D . de p a c tis  2. 14; cp. 1. 3 p r .  D . de pol- 
l i c i t  50. 12. О понятіи  договора см. именно Б е к и н г а  I  §. 103 прим. 12 , К у н -  
ц е  In h a b e rp a p ie re  § .8 1 .

3) С а в и н ь и  I I I  §. 140. 141, Унгеръ. I I  §. 93 .
4) П римѣнимость ю ридическихъ актовъ только къ  обязательственному праву 

составляло преж де господствующее воззрѣніе. Это происходило оттого, что не 
отличали различные виды обязанностей, что отожествляли понятіе обязанности 
съ o b liga tio . Е щ е и теперь эт^го взгляда держ ится В а н г е р о в ъ  (I §. 311 прим. 
4. §. 350 прим. 1 jtë 1, впрочемъ, въ 7  изданіи онъ отдѣляетъ только „договоры 
въ собственнномъ смыслѣ“). См. противъ него А р н д т с а  §. 63 прим. 1.

8) Д ругіе говорятъ: возмездныя и безвозмездный ю ридическіе акты. В ъ источ- 
никахъ рѣчь идетъ о иріобрѣтеніи ex  c a u sa  lu c ra tiv a  (напр. 1. 13. §. 15 D . de
A . E - Y . 19. 1 ,; а  конечно, вовсе не о пріобрѣтеніи и  ex  causa  on ero sa .

e) In te r  vivos — m o rtis  causa, эти выраженія согласны съ источниками, см. 
напр. 1. 25  p r . D . de inoff. 5. 2. Ср. Г а с с е  R h e in . M u? I I  стр. 2 1 1 —  218.

7)  A lienatio ; ren u n tia tio .



Объ отчужденіи 8) можно говорить въ различишь смыслахъ. 
Въ тѣсномъ и истинномъ смыслѣ подъ отчужденіемъ разумеется 
такой юридическій актъ, посредствомъ котораго одно лицо пере
носить принадлежащее ему право на другое лицо 9)* болѣе 
обширномъ смыслѣ объ отчужденіи говорятъ и въ томъ случаѣ, 
когда отъ права просто отказываются, безъ перенесенія его на 
другое лицо 1П). Но отчужденіе понимается еще въ самомъ широ- 
комъ смыслѣ, такъ что оно выступаетъ изъ сферы юридическихъ 
актовъ; именно, подъ нимъ разумѣютъ также всякое доброволь
ное дѣйствіе, клонящееся къ потерѣ права, хотя бы потеря эта ос
новывалась не на изъявленной волѣ теряющаго, а на чемъ ни
будь иномт̂  п). Въ какомъ именно смыслѣ слѣдуетъ понимать это 
выраженіе, это разрѣшается особо для каждаго юридическаго пра
вила, въ которомъ оно встрѣчается 12).

8) С а в и н ь и  IV  §. 145 — 148, В е х т е р ъ  I I  стр . 638 —  643, У н г е р ъ  
Я  стр . 173 — 1 79 .

;|) Н аравнѣ  съ  перенесеніемъ стоить  случай , когда кто-либо только о гр ан и 
ч и в а е м  свое право правомъ, предоставденнымъ другому, 1. 7  С. de re b . a l. 4 .5 1 .

10) L .  5 § 8 D . de reb . eo r. 27. 9 . „F u n d u m  a u te m  le g a tu m  re p u d ia r e  pu - 
p illu s  sine  p ra e to r is  a u c to r ita te  n o n  po te st; esse  en im  e t h a n c  a l ien a tio n em , 
cum  re s  s it  p u p il li, nem o d u b ita t“ . C p . 1. 28 p r .  i. f . D . de V . S . 50. 16.

“ ) L . 28 p r .  D . de V. S. 50. lti „A lien a tio n is  v e rb u m  e t ia m  usucap ionem  
co n tin e t: vix  en im  e s t, u t  non  v id e a tu r  a l ie n a re , q u i p a t i tu r  u su cap i. E u m q u o -  
q u e  a l ie n a re  d ic itu r, q u i non u te n d o  a m is it se rv itu te p a “ . П ервой части  этого 
м ѣста С а в и н ь и  IV  стр. 567 — 570 (ср . ниж е §. 182 прим. 14) даетъ узкое 
объясненіе. См. далѣе *1. 5 §. 6 . 7. D . de don. i. v. e. u. 24. 1, 1. 3 § 1 1. 4 
D . q u ae  in  f ra u d , cred . 42. 8 . Сюда ж е относится и  случай пр іем а платеж а 
(G ai II . 84, 1. 15 D . de sol. 46. 3 ) , на которы й уаазы ваю тъ В е х т е р ъ  и  У н-  
г е р ъ  ноцъ № 2.

12) Т акъ , непринятіе отказа (V erm äch tn isz ) есть a lien a tio  въ смыслѣ того 
юридическаго правила, что малолѣтній (p u p illu s ) н е  можетъ отчуж дать безъ 
a u c to r ita s  p ra e to r is  (1. 5  §. 8. D . de re b . eo r. 27 . 9 , ср. I I  §. 441 прим. 6), но  
оно не будетъ a lien a tio  въ смыслѣ того ю ридическаго правила, что вѣритель не 
въ правѣ ничего отчуждать in  fra u d e m  c re d i to ru m  (1. 6 § 4  D . q u ae  in  f r .  
c red . 42. 8, ср . I I  §. 463 прим. 7). Н епреры ваніе давности, начавш ейся уже 
при  вступленіи в ъ  б р ак ъ , не есть a l ie n a t io  по отношевію къ эапреіценію о тч уж 
дать недвижимое приданое (1. 16. D . de  fu n d o  do t. 23. 5), но оно есть а ііеп а -  
1іо по отношенію къ запрещ енію  дарен ія  между супругами, насколько по к р а й 
ней м ѣрѣ, можетъ быть потребована обратно стоимость подареннаго (1. 5 §. 6  
D . de don. i. v . e . u . 24. 1). См. такж е 1. 1 p r .  въ  связи съ  1. 16 D . de fu n d o  
do tab . 23. 5 , и вообще ср. С а в и н ь и  IY  прил. IX , Б а х е р а  A rc h . f . civ- 
P r .  XLYI. 8. .



Подъ отреченіемъ 73) разумѣется просто остановленіе какого- 
либо права, слѣдовательно, тоже отчужденіе во второмъ изъ ука
занныхъ смысловъ; но въ болѣе широкомъ смыслѣ подъ понятіе 
отреченія подводится и изъявленіе воли не пріобрѣтать какого-либо 
права, пріобрѣтеніе котораго было бы возможно. Что именно тре
буется для юридической силы отреченія, объ этомъ не можетъ 
быть указано общаго правила и).

В. Услов і я  д ѣ й с т в и т е л ь н о с т и  а к т о в ъ .

В в е д  е н і е.

§•. 7 0 .

* Для того, чтобы юридическій актъ могъ привести къ тѣмъ послѣд- 
ствіямъ, на которыя онъ разчитанъ, онъ долженъ удовлетворять из- 
вѣстнымъусловіямъ. Если же онъ не удовлетворяетъ хотя одному изъ 
нихъ, то считается недѣйствительнымъ. О недѣйствительности юри
дическихъ актовъ подробнѣе будетъ сказано ниже (§ 82); однако для 
пониманія нижеслѣдующаго нужно уже и здѣсь замѣтить, что* не-', 
дѣйствительность можетъ быть двоякая: либо ничтожность, акта , 
(Nichtigkeit), такъ что недѣйствительный актъ не имѣетъ никакой j 
силы, либо оспариваемость акта (Anfechtbarkeit), то-есть, самъ по / 
себѣ онъ имѣетъ сиау, нок оеа можетъ быть оспорена.;

(Что касается условій дѣйствительности юридическихъ актовъ, 
то слѣдуетъ прежде всего сдѣлать общій ихъ обзоръ

Вообще чтобы можно было говорить о юридическомъ актѣ, не
обходима наличность частной изъявленной воли, направленное на 
возникновеніе, прекращеніе или измѣненій какого-либо права.

13 ) Ф р к ц ъ  въ A rc h . f. civ. P r .  Y III . 15 (1825). Г р е б е  d ie L e h re  des 
V e rz ic h te s  (1843 ; см. о немъ k r i t .  Ia h rb . f. d. R W isse n sc h . 184-5. стр . 831 — 
833). Б а х е р ъ  I a h rb .  f. D ogm . V . 5 (1861). С а в и н ь и  1Y стр . 544  — 547, 
В е х т е р ъ  I I  стр . 6 4 3 — 650, С и н т е н и с ъ  I  стр . 2 2 0 —223, У н г е р ъ  I I  
с т р . 179— 188, Г о л ь ц ш у г е р ъ І § .  12 № 7— 18.

**) В се -так и  мож но сказать, что для ю ридической силы отреченія обыкно- 
*®Ибю недостаточно простаго изъявленія воли отрекаю щ агося. Т акъ , по отноше
ние »  собственности требуется физическое оставленіе (dere lic tio ) (§ 191), а  въ 
x p y itx s  схучаахъ нринятіе другою стороной.



Н о право не за всѣми лицами признаетъ способность изъявлять 
волю; не всѣмъ лицамъ оно ириписываетъ дѣесішшбщщгь (§. 71). 
Далѣе, изъявленіе воли должно получить надлежащее внѣшнее 
выраженіе (§. 72). Въ связи съ этимъ находится вопросъ, можно 
ли изъявлять волю чрезъ посредство третьего лица (§. 73. 74). 
Далѣе, если язъявленіе воли съ внѣшней стороны и удовлетворя- 
етъ всѣмъ требованіямъ закона, то все-таки юридическій актъ 
можетъ оказаться недѣйствительнымъ либо вслѣдствіе того, что 
изъявленіе воли не соотвѣтствуетъ дѣйствительной зл& ~(§. 7Ъ— f ■: ! 
77), либо потому, что наличная дѣйствительная воля опредѣія- 
лась ненадлежащими мотивами (§. 78— 80), либо оттого, что со- ^  
держаніе ея можетъ быть противно праву (§. 81).—  L '

Если юридическимъ опредѣленіемъ запрещается какой либо 
юриди^ескій актъ или что либо требуется для его дѣйствитель- 
ности, то нарушеніе такого опредѣленія влечетъ за собою недѣй- 
ствительность акта, хотя бы такое послѣдствіе не было прямо 
указано, развѣ постановлено иное какое-либо послѣдствіе нару- 
шенія, не соединимое съ недѣйствительностью *)•

Юридическій актъ, которымъ обходится законъ, точно также 
недѣйствителенъ, какъ и актъ, ко имъ законъ прямо нарушается2)-

1. Дѣеспособность.

§. 71.
* Подъ дѣеспособностью (въ юридическомъ смыслѣ) разумѣется 

предоставляемая правомъ способность совершать дѣйствія, имѣю- 
щія юридическія послѣдствія; въ примѣненіи къ юридическимъ ак- 
тамъ 0 она есть способность порождать путемъ изъявленія воли 
такія юридическія послѣдствія, которыя свойственны этого рода 
изъявленіямъ.? Эту способность право признаетъ не за всѣми ли-

') L. 5 C. delegib. 1. 14; с. 6 i de' B .J . in ГГ 5. 12. З е й ф.  Arch. III. 258. § 70.
-) L. 29. 30 D. de legib. 1. 3, 1. 5. C. cit.
l) Главнѣйжее, хотя не исключительное примѣненіе ученіе о дѣеспособности § ?1; 

паходитъ себѣ въ сферѣ юридическихъ актовъ; здѣсь-то оно и получило свое 
особое развитіе. А потому кажется цѣлесообразнымъ отступить отъ господствую
щая обычая и изложить его именно по отношенію къ юридическимъ актамъ, а 
не вообще по отношенію къ дѣйствілмъ.



цами; инынъ оно предоставляетъ ее лишь въ ограниченномъ раз- 
мѣрѣ 2)*

1) Прежде всего право совершенно отказываетъ въ такой спо
собности умопомѣшаннымъ'(§ 54)8), которые слѣдовательно по
средствомъ изъязленія своей воли не могутъ поставить себя ни 
въ худшее, ни въ лучшее положеніе 4). Право признало въ этомъ 
сяучаѣ тотъ естественный фактъ, что по отношенію къ умопомѣ- 
шанному не можетъ быть и рѣчи о какой либо волѣ.

2)Шаравнѣ съ умопомѣшательствомъ стоять временныя по- 
мраченія ума, къ которымъ могутъ приводить болѣзнь, опьяненіе 
и т. п. *)•

3) Дѣти въ первомъ возрастѣ точно также лишены естествен
ной, a слѣдовательно, вполнѣ и юридической дѣеспособностиб). 
Это состояніе по римскому праву продолжается до 7-лѣтняго воз
раста (§ 54).
4) Невзрослыя лица, переступившія дѣтскій возрастъ, хотя не 
вполнѣ лишены дѣеспособности, но ограничены въ ней, и притомъ 
на основаніи слѣдующихъ правилъ:

a) Шедостигшіе половой зрѣлости (Geschlechtsunreife, impuberes)

2) Ср. вообще С а в и н ь и  III § 106—112.
3) Р е й ш е р ъ  über die Unfähigkeit der Geisteskranken zur Vornahme von 

Rechtsgeschäften, Zeitschr. f. deutsch. R. XIII. 9 (1852). А р н о л ь д ъ  das 
gerichtliche Verfahren gegen Geisteskranke und Verschwender (1861).

<) §. 8 I. de inut. stip. 3. 19, 1. 5 D. de R. I. 50. 17, 1. 1 §. 3 1. 18 §. 1
D. de A. v. A. P. 41. 2, 1. 1 § 12 D.-de 0 . et A. 44. 7. L. 1 §. 12 cit. „Furi-
osum sive stipuletur sive promittat nihil agere natura manifestum est“ . Cp. 
З е й ф .  Arch. Ш. 139. Но въ свѣтлыхъ промежуткахъ ( Б е р г ъ  juristische Beo
bachtungen und RechtsfäUe III. 22) ииѣетъ мѣсто полная дѣеспособность, 1. 6
C. de cur. fur. 5. 70, I. 9. C. qui test. 6. 22, 1. 2 C. de contr. emt. 4. 38. По 
новѣйпшмъ законодательствамъ это se  допускается, какъ скоро умопомѣшатель- 
ство объявлено судомъ. А р н о і  ь д ъ в. п. с. стр. 49 — 52.

5) L. 17 D. jjui test. 28. 1. Объ опьяненіи ср. 3 е й ф. Arch. III. 4. 140, 
XIII. 140. Къ потери разсудка приводить и высшая степень гнѣва; но самъ по 
себѣ гнѣвъ не составляете причины недействительности. Слишкомъ общія слова 
Павла въ 1. 48 D. de R. I. 50. 17 могутъ быть правильно понять при сообра
жении 1. 3 D. de div. 24. 2, гдѣ эти слова приведены полнѣе.

*) L. 1 §. 12. 13. D? de О. et A. 44. 7, §. 10 I de inut. stip. 3. 19. Такъ 
какъ у дѣтей нѣтъ истинной воли, то изъявлять свою волю они не могутъ д а ж е
нри содѣйствіи опекуна, 1. 1 §. 2 D. de a dm. 26. 7. Единичныя исключенія въ
1. 32 §. 2 D . de A. ѵ. А. Р. 41. 2. Ср. §. 155 прим. 13.



(§. 54) безъ содѣйствія опекуна не могутъ ухудшать свое юриди
ческое положеніе; всякій направленный къ тому юридическій актъ, 
совершенный ими безъ содѣйствія опекуна, ничтоженъ 7).

в) тНесовершеннолѣтйіе, достигшіе половой зрѣлостиХ£еасЫесШ- 
reife Minderjährige) (§ 54) безъ согласія своего опекуна не могутъ 
заключать ни одной юридической сдѣлки, направленной на отчужде- 
ніе чего нибудь; отсутствіе надлежащаго согласія и здѣсь вёдетъ къ 
ничтожности сдѣлки 7)*

с)*Отчужденія, совершенныя несовершеннолѣтними, достигшими 
или недостигшими половой зрѣлости, въ из вѣстной степени ничтож
ны и въ томъ случаѣ, когда они заключены безъ согласіявысшаго опе-

7) Рг. §. 1 I. de auct. 1. 21, 1. 9 pr.—§. 4 D. eod. 26. 8, 1. 11 D. de A. R  
В. 41. 1. Содѣйствіе опекуна: auctoritas tutoris. Объ условіяхъ его въ отличіе 
отъ простаго согласія см. §. 21. de auct. 1. 21.1. 9 §. 5. 6. 1. 8 D. eod. 26. 
8. Р у д о р ф ъ  Recht der Vormundschaft II. §. 126. Причину, почему tutor дол:- 
женъ непосредственно содѣйствовать при юридическихъ актахъ, И г е р и н г ъ  
(Peist d. röm. R. стр. 146 II § 126) усматриваетъ въ одной только, въ послѣд- 
ствіи исчезнувшей, особенности древняго права. Ср. впрочемъ ж II §. 442 
прим. 3. Завѣщанія не получаютъ силы даже чрезъ содѣйствіе опекуна. Рав
нымъ образомъ для вступленія въ бракъ безусловно требуется половая зрѣлость.

8) L. 3 С. de i. і. r. min. 2. 22. Въ этомъ мѣстѣ рѣчь идетъ лишь о про- 
дажахъ, но не подлежитъ сомнѣнію, что предписаніе его должно быть распро
странено и на всѣ юридическіе акты, содержащіе въ себѣ отчужденіе (§ 69). 
Исыюченіе, дѣлаемое этимъ мѣстомъ въ пользу minor sine curatore constitu
tes, не имѣетъ уже практическаго значенія, такъ какъ нынѣ несовершеннолѣтніе 
непремѣнно должны имѣть опекуна. По прежде господствовавшему, да еще и 
нынѣ многими раздѣляемому мнѣнію, римское право будто бы точно также объ
являло ничтожными всѣ обязательства, въ которыя несовершеннолѣтній вступаіъ 
безъ согласія попечителя, въ противность 1. 101 de V. О. 45. 1: ' „Puberes sine 
curatoribus suis possunt exstipulatu obligari“; ьаковое мѣсто „очевидно должно 
быть не толкуемо, а лишь принято“ (Б р и н д ъ I стр. 43). Ср. объ этомъ спор- 
номъ вопросѣ М а р е ц о л л я  Zeitschr. f. civ. u. Pr. II. 12 (1829), В а н г е 
р о в а  I §. 291 прим. 2, а съ другой стороны П у х т а  §. 51 д. и Vorles. I 
стр. 113 — 115, П ф е й ф е р а  prakt. Ausführungen YII. 6; далѣе цитаты у 
В а н г е р о в а  в. п. с. Отсутствіе согласія опекуна не влекло за собою по рим
скому праву ничтожности обязательства несовершеннолѣтняго лишь въ случаяхъ 
исключитсльныхъ, 1. 60. 61 pr. D. de I. В. 2S, В, 1. 26 C. de adm tut. 5. 37. 
Но ср. съ этимъ Р у д о р ф а  zu Puchta Vorles. I. стр. i l 5. прим. 6 и стр. 
114 прим. 3, Б р и н ц ъ  I стр. 44. ( Б е х м а н ъ  das römische Botalrecht II стр. 
22 — 27).



кунскаго учрежденія. Подробно будетъ сказано объ этомъ въ уче
ши объ опекѣ (И §. 441. 442 въ к (8а).

д}*-Противъ всякаго, самого по себѣ законнаго юридическаго 
акта совершеннаю во время несовершеннс&ѣтія, все равно до или 
послѣ достиженія половой зрѣлости* несовершеннолѣтній можетъ 
требовать возвращенія въ прежнее состояніе (§ 117) (9. 9а).

5) Состояние подъ законнымъ прещеніемъ (9Ъ) (interdicirte) расто
чители уравниваются съ недостигшими половой зрѣлости; ’ изъяв- 
ленія воли, направленная на ухудшеніе ихъ юридическаго поло- 
женія, безъ согласіяихъ опекуна ничтожны 10), a согласіе высгааго

ва) Согласіе высшаго опекунскаго учрежденія безъ согласія опекуна недо
статочно: З ей ф.  Arch. IL 198.

а) Таковы римскія начала. Но нбшѢшняя ихъ примѣнимость весьма оспари
вается. Многіе утверясдаютъ, что въ нынѣшнемъ ііравѣ уже не существуетъ 
различіе между дѣеспособностью impuberes и minores (выключая бракъ и завѣ- 
щаніе), что для minores, какъ и для impuberes обязательно, если не содѣйствіе, 
то все-таки согласіе ихъ опекуновъ. Прежде это мнѣвіе даже преобладало 
(Г л ю к ъ ТХХ стр. 54), да и въ послѣднее время въ пользу него раздавались 
весьма достопочтенныя голоса, см. именно К р а у т a Vormundschaft II стр. 97 
и сл., сверхъ того С а в и н ь и  Zeitschr. f. geschichtl. ЮТ. X стр. 295 — 297, 
З е й ф -  Pand. §. 257. 502, С и н т е н и с а  I §. 17 прим. 32 и ПІ §. 145, 
прим. 1, А р н д т с а  §. 452, прим.#1, Г е р б е р а  deutsch. Privatr. §. 244, Б е 
з е л е р а  deutsch. Privatr. §. 146. Но не было и нѣтъ недостатка въ противни- 
кахъ этого мнѣнія, см. Г л ю к а  XXX стр. 55 и сл. 69 и сл. 476 и сл., Р у 
д ор фа ,  Recht der Vormundschaft I стр. 114 и сл. и H стр. 291, Г е ш е н а  
Vorl. über das gemeine Civilr. II. 2 §. 429, П у х т а  § 334, В а н г е р о в а  I § .  
291 прим. 2 въ к., Б р и н ц а  стр. 45, Э й х г о р н а  Einleit, in das deutsch. 
Privatr. §. 319, М и т т е р м а й е р а  deutsch. Privatr. §. 428. Главный свой 
аргумента первое мнѣеіе заимствуетъ изъ опредѣленія R. Р. О. (1548 Tit. 31 § 
1, lo77 Tit. 82 §. 1) обязательности опеки для minores; но вѣдь больше этого, 
по крайней мѣрѣ, слѣдуя буквальному смыслу, оно не говоритъ. Приведенныя у 
З е й ф .  (II. 270, IIL 311, XI. 25, ХІП. 241) судебныя рѣшенія всѣ, впрочемъ, 
высказались за первое мнѣніе.

*а) Невзрослые, состоящее подъ отеческою властью: К р а у т ъ  II §. 108; 
З е й ф .  Arch. ІП. 334, VII. 1ь7, ХІН. 241, XV. 113.

sb) Ср. П §. 446 прим. 4,—Начинается ли дѣйствіе интердикціи прещенія 
съ доставленіемъ запретительнаго декі ета ляцу подл жащему прещенію или 
только со времени офиціальнаго его обнародованія? За первое: З е й ф .  Arch, 
х т а .  147. 206, ХУШ. 206, XIX. 10; за послѣднее: тамъ же XIX. 115, Син-  
т е н и с ъ  Ш  стр. 288 прим. 19 - Недопускаемость добровольнаго освобожденія 
отъ опеки: З е й ф .  Arch. XIII. 9, XV. 136, ХУІІІ. 125.

10) L. 6 D . de V. О. 45. 1, 1. 10 pr. D. de cur. fur. 27. 10, 1. 9 §. 7 D.



опекунскаго учрежденія требуется для отчужденій въ тѣхъ же раз- 
мѣрахъ, какъ и для недостигшихъ половой зрѣлости (П §. 446 
прим. 7).

6) Оіица, находящіяся подъ опекою въ силу другихъ основа- 
ній чѣмъ доселѣ указанныя, относительно отчужденій подлежать 
тѣмъ же правиламъ, какъ и несовершеннолѣтніе; въ остальномъ 
ихъ дѣеспособность не ограничивается (II § 446 прим. 3. 5. 6. 7).

7) Что касается юридическихъ лицъ, то въ силу самого ихъ 
понятія не можетъ быть и рѣчи о дѣйствіяхъ; только дѣйствія 
другихъ лицъ могутъ быть признаваемы за дѣйствія юридичес
кихъ лицъ.

2. Форма изъявленія воли.

§ 72.
(Для дѣйствительности изъявленія воли требуется далѣе, чтобъ 

он^^олучило надлежащее внѣшнее выраженіе? Если для изъяв- 
ленія воли установлена опредѣленная форма *)* и форма эта не 
соблюдена, то такое изъявленіе воли ничтожно *). Главнѣйшія 
формы, установленный общимъ правомъ для дѣйствителъности изъ- 
явленія воли, суть: соучастіе свидѣтелей 3), письменное изложеніе, 
судебное засвидѣтельствованіе 4). Случается также, что требуется

de R. С. 12. 1, 1. 25 D. de fidei. 4 6 .1 . Къ завѣщаніямъ, расточителей приме
няется тоже, что и къ завѣщаніямъ несовершеннодѣтнихъ. З е й ф .  Arch. ХП. 2, 
XIII. 9. Ср. приведенное въ прим. 3 сочиненіе А р н о л ь д а .

*) О значеніи формы вообще и въ римскомъ правѣ въ особенности и о до
стоинств* ея см. кромѣ С а в и н ь и  III §. 130 преимущественно превосходное § 
еочиненіе И г е р и н г а  Geist d. röm. E. II §. 45—47 (1858), въ которомъ, 
впрочемъ, обращается вниманіе не на одни лишь юридическіе акты. Ср. также 
Ф е л ь д е н д о р ф а  die Г orm der Rechtsgeschäfte nach allgemeinen Grundsätzen 
und positiven Rechten (1857).

2) Но отъ предписанія, что юридическій актъ долженъ быть составленъ въ 
установленной формѣ, слѣдуеть отличать предписаніе, что юридическій актъ мо
жетъ быть доказываемъ только извѣстными средствами, напр, документами. Въ 
случаѣ сомнѣнія не послѣднее требованіе должно быть принимаемо въ смысдѣ 
предішсанія о формѣ.

3) О различіи между свидѣтелями совершенія актовъ и свидѣтелями въ смыслѣ 
доказательства см. И г е р и н г а  Iahrb. f. Dogm. I стр. 293 — 2^5, У н г е р а  
II §. ÖÜ прим. 13.

4) Въ источникахъ употребляются для этого выраженія: Actis, gestis insinuare



утверждевіе суда в) или даже верховной власти. — Если для изъ
явлен^ воли не установлено никакой формы в), то изъявлять волю 
можно любымъ снособомъу. Въ этомъ случаѣ нѣтъ даже надобно
сти, чтобы воля была явно выражена, то-есть, чтобы совершены 
были внѣшнія.дѣйствія, имѣющія своимъ назначеніемъ выражать 
эту волю :)^Д°стато^но и молчаливаго изъявленія вола 8), то-есть, 
водя считается надлежащимъ образомъ обнаруженною, когда име
ется въ наличности дѣйствіе (положительное или отрицательное), 
изъ котораго можно съ достовѣрностью заключать- о налично
сти воли *)) О томъ, когда это имѣетъ мѣсто, подробныхъ дра-

(acta, gesta—судебный протоколъ). Еще и нынѣ говорятъ о судебной инсинуаціи 
иди просто инсинуаціи.

s) Въ этомъ случаѣ должно обращаться къ подлежащему суду, тогда какъ 
простое засвид^гельствованіе можетъ быть сдѣлано всякимъ судомъ. Ср. также 
И г е р и н г а  Iahrb. f. Dogm. I стр. 2У9 — 802.

в) Изъявленіе воли, для котораго не предписано опредѣленной формы, 
ваютъ безфврменнымъ—согласно принятому словоупотребленію и тѣмъ не 
справедливо, потому что и оно подобно всякой вещи имѣетъ внѣшнее лроявленіе 
(форму въ этомъ сннслѣ;.

7)  Прямое изъявленіе воли можетъ быть производимо не только словами, но 
и тѣлодвиженіями, 1. 52 §. 10 D. de О. et A. 44. 7, 1. 21 pr. D. del eg. III § 32.

8; Особенная изслѣдованія объ этомъ предметѣ: К о р и  Abhandlung über 
stillschweigende Willenserklärung in rechtlichen Geschäften (1817). H e y n e  de 
voluntatis tacite patefactae et praesumptae vi atque indole eiusque in iure effec- 
tibus (1840). Б у р к г а р д ъ  die civilistischen Präsumptionen стр* 270 — 311 
(1866). См. кромѣ того С а в и н ь и  III §. 131. 132,.У н г e p а II §. 85, Г о л ь ц -  
ш у г е р а і  §. 36. №2,  Ш л и м а н а  Lehre vom Zwange (1861) § 12.

9) L . 57. pr. D. de pactis 2. 14. „Qui in futurum usuras a debitore acce- 
perat, tacite pactus videtur, ne intra id tempus sortem petat“ . L. 95. D. de A. 
v. 0 . H. 29. 2. „Recusari hereditas non tantum verbis, sed etiam re potest et 
alio quovis inditio voluntatis1 ‘ L. 5. D. ratam rem 46. 8. “ Non tantum verbis 
ratum haberi posse, sed etiam actu; denique si earn litem, quam procurator in- 
choasset, dominus comprobans persequeretur, non esse commissam stipulatio- 
nem“ . Другіе примѣры: въ §. 7 1. de her. quai. 2. 19, 1. 20. D. de A. v. 0 .
H. 29. 2 —1. 2 §. 1 D. de pactis 2. 14, 1. 7 C. de rem. pign. 8. 26, 1. 14 C. de 
solut. 8. 4 3 -1 . 13 §. 11 D. löc. 19. 2 -1. 26 § 1 D. de pign. 20. 1, 1. 5 § 2. 
D. in quib. caus. pign. 20. 2 —1. 37 pr. D. ad SC. Treb 36. 1.—З е й ф .  Arch, 
IV. 8. — Ш л и м  а н ъ  в. п. с. полагаетъ, что о безмолвномъ изъявленіи воли мо
жетъ быть рѣчьдаже въ томъ случаѣ, когда дѣйствію, совершенному съ цѣлью изъ- 
яаіенія воли, общепринятыми обычаями не придается значенія выраженія воли, 
но это мнѣніе лишено достаточные основаній. Наоборотъ, совершенно вѣрно его 
з&кѣч&ше, что и въ прямомъ юъявленія воли можетъ заключаться и безмолвное, 
та*ъ н&вр. въ освобождены должника наслѣдства заключается принятіе наслѣдства.



вилъ установить невозможно; необходимо соображаться съ обсто
ятельствами каждаго случая. При наличности извѣстжыхъ обстоя- 
тельствъ даже молчаніе можетъ почитаться достаточнымъ выра- 
женіемъ воли І0). ̂ "Прямое заявленіе, коимъ кто-либо ограждаетъ 
себя отъ того, чтобъ его дѣйствіе не считалось молчаливымъ изъ- 
явленіемъ воли, называется протестомъ (protestatio), спеціально 
же—сохраненіемъ за собою права (reservatio), когда оно имѣетъ 
цѣлью предотвратить заключеніе объ отреченіи 11 «).

10) Слишкомъ общіе слова въ с. 43 de В. I. in 6°, „qui tacet consentire v i
detur“ могутъ быть исправлены словами непосредственно слѣдующаго мѣста: 
(с. 44 eod.) „is qui tacet non fatetur, sed nec ut: qui negare videtur.“  Въ 
этомъ мѣстѣ по содержанію воспроизводится 1. 14-2 D. de R I. 50. 17. Случаи, 
въ воихъ источника усматриваютъ въ молчаніи безмолвное изъявленіе воли, см. 
въ 1. 7 § 1. 1. 12 pr. D. de spons. 23. 1, 1, 5 G. de nupt. 5. 4, 1. 5 D. de adop.
1. 7, 1. 12. 16 D. de SC. Mac. 14. 6, 1. 19 D. de aqua 39. 3. Ср. З е й ф .  
Arch. I. 40, IV. 211, V. 117, X. 252, XI. 80. К и р у л ь ф ъ  Sammlung der 
Entscheidungen des ОАѲ. zu Lübeck I. 22.

u) Примѣры: 1. 20 § 1 D. de A v. О. H. 29. 2, 1. 14 §. 7. 8 D. de relig.
11. 7, 1. 4 § 1 D. quib. mod. pign. 40. 6, 1. 7 C. de dot. prom. 5. 11; 1. 16
D. de SC. Mac. 14. 6, 1. 12 D. de evict. 21. 2. — Но протестъ тогда только имѣ-
•егъ силу, когда данное дѣйствіе допусваетъ иное толкованіе, чѣмъ допускаемое 
протестомъ, а не такъ называемое protestatio facto contrario. Такъ, ііапр. не , 
имѣлъ бы силы протестъ въ случаяхъ, означенныхъ въ 1. 57 pr. D. de pactis 2. 
14 (ср. 1. 2 §. 6 D . de doli exc. 44. 4) и въ 1. 5 D. ratam rem 46. 8. Cp. 
З е й ф .  Arch. ІП. 315.

l2) Въ римскомъ правѣ встрѣчается также, что юридическія послѣдствія, на- 
ступающія безъ посредства всякаго изьявленія воли, разсматрпваются такъ, какъ 
если бы они были основаны на изъявленіи воли. Таковы, напримѣръ, закладная 
права (ср. именно Dig. 20. 2 in quibus causis pignus vel hypotheca tacite con- 
trahitur). Точно также правило, что при помѣшательствѣ дочери отецъ можетъ 
удержать у себя выпадающее на ея долю приданое даже безъ ея согласія, въ 1. 
? §. 2 D. sol. matr. 24. 3 выражено такимъ образомъ: такъ какъ дочь не воз
ражает^ то считается, что она согласна. Въ такомъ случаѣ говорятъ о вооб- 
ражаемомъ изъявленіи воли; ср. С а в и н ь и  III §. 133 (который однако при- 
числяетъ сюда также не относящіеся сюда случаи, въ коихъ или источники не- 
примѣняютъ означенной точки зрѣнія [см. 1. 35 pr. D. de ргос. 3. 3, 1. 21 C. eod.
2. 13], или имѣется безмолвное изъявленіе води [1. 4  § 1 1 7 pr. D. quib. mod. pign. 
20. 6]). Гораздо лучше отбросить все это представленіе, ибо оно совершенно безпо- 
лезпо, да и сами источники не придаютъ ему никакого значенія. Ср. тоже Б е- 
к и н г а  I §. 118 прим., У н г е р а  § 85 црим. 17, Б у р к г а р д а в. п. с. стр. 
305—311.



3. Изъявленіе воли посредствомъ другихъ лицъ *).

§ 73.
Изъявленіе воли можетъ послѣдовать и чрезъ посредствоі дру

гаго лица, насколько тому не предятствуетъ установленная для 
юридическихъ актовъ форма <). По крайней мѣрѣ, таково правило; 
исключеніе изъ него установлено именно для завѣщаній.

Сказанное означаетъ, что одно лицо можетъ изъявлять свою 
волю чрезъ посредство другаго лица, что тотъ, кто дѣйствительво 
соверпгаетъ такое изъявленіе, можетъ быть органомъ изъявленія 
чужой воли. Но спрашивается, можетъ ли кто-либо чрезъ посред
ство другаго дѣйствовать юридически такимъ образомъ, чтобъ этотъ 
другой изъявлялъ свою собственную волю, съ тѣмъ, чтобъ это изъ- 
явленіе считалось исходящимъ отъ того, отъ имени котораго дру
гой изъявляетъ ее *). Римское право въ принципѣ вопросъ этотъ

*) М ю л е н б р у х ъ  Cession g. 5. 9— 14 (3 изд. 1836). С а в и н ь и  III §113  
(1840). Р у с т р а т ъ  Arch. f. d. Praxis des Oldenb. Rechts I стр 60 и сл. 
(1843). Eco же Arch. f. civ. Pr. XXX. 12 (1847). В е х т е р ъ  II § . 8 8  (1851). 
Б у х  ка die Lehre von der Stellvertretung hei der Eingehung von Verträgen
(1852), и сюда же Б р и н ц ъ  krit. Blätter № 2 (1852) и Д е р н б у р г ъ  Heidelb. 
krit. Zeitschr. I стр. 1 и сл. (1853). Савиньи »Obligationenrecht П §. 54—56
(1853). Ш е й р л ъ  krit. Ueberschau I. 14 (1853). Р у с т р а т ъ  über Savigny’s 
Lehre von der Stellvertretung (1854). В а н г е р о в ъ  III g. 608 прим. (1856). 
К у н ц е  die Obligation и т. д. стр. 2 6 4 — 801 (1856). И г е р и н г ъ  Jahrb. f. 
Dogm. L 7 (1857). У н г е р ъ  П §.90 (1857). Ш е й р л ь Jahrb. f. Dogm. И. 1 
(1858). И г е р и н г ъ  тамъ же П. 3 (1858) С и н т е н и с ъ  I стр. 445—147. И 
§. 102 (1860. 1861). Л а б а н д ъ  Zeitschr. f. Handelsr. X. 4 (1866).

g *) L*. 2 §. 2 D. de 0 . et A. 44. 7, L 14 §. 3 1. 15 D . de pec. const. 13. 5.
О различіи между „посланнымъ (nuntius)“ и „представителемъ“ см. И г е р и н 
га.  L стр. 274- и сл., В е р  a Iahrb. f. Dogm. YI стр. 295. 299  ̂ Л а б а н д  у 
в. п. с. стр. 189— 193, Б у х к у  и Будде  Entscheidungen des OAG. zu Rostock 
Y. 39. См. также прим, 16 въ к. И л а т н e р ъ Arch. f. civ. Pr. L стр. 231 и сл* 

~) Вопросъ этотъ обыкновенно выражаютъ въ такой формѣ: допускается ли 
представительство (Stellvertretung) при юридическихъ актахъ? Это выраженіе 
не употреблено въ текстѣ, ибо на самомъ дѣлѣ въ немъ вопросъ обозначается 
неточно. Представительство имѣется и въ томъ случаѣ, когда кто-либо служитъ 
органомъ обнаруженія чужой воли; но съ тою разницею, что лредставителемъ 
ояъ будетъ здѣ.ь не относительно самой воли, а относительно изъявленія воли. 
Представительство является и тамъ, тдѣ лицо, ведущее дѣла другаго, вслѣдствіе 

. и на осиованіи этого веденія дѣлъ совершаетъ юридическій актъ, выступая въ



разрѣшало отрицательно, открывая выходъ отсюда тѣмъ, что пред
ставитель соверіпаетъ извѣстное дѣйствіе отъ своего имени и снача
ла для себя, a затѣмъ уже возникшія для него права и обязанности 
переносить на представляемое лицо4), при чемъ смотря по обстоятель- 
ствамъ допускается то облегченіе, что считается излишнимъ са
мый актъ перенесенія, такъ что и безъ него права и обязанности счи
таются перенесенными наглавное лицо *)• Но римское право не мог
ло не допустить исключеній изъ этого принципа. Впрочемъ, такимъ 
исключеніемъ не представляется пріобр^теніе господина чрезъ юри-

немъ не какъ представитель, слѣдовательно, отъ своего имени и для себя, но 
предоставляя4 себѣ вознивдія изъ него послѣдствія перенести потомъ на прин
ципала (см. въ текстѣ непосредственно слѣдующее). Какъ въ томъ, такъ и въ 
другомъ случай наличность представительства отрицалась; но это очевидно про- 
тиворѣчитъ словоупотребленію, какъ это по отношенію послѣднему случаю 
признано и тѣми, которые при наличности его говорятъ о посредственномъ или 
неполномъ представительствѣ. Отсюда слѣдуетъ, что поеятіе представительства 
слишкомъ неопредѣленно, чтобы быть техеическимъ въ области права. Вообще 
представительство имѣется тамъ, гдѣ кто-либо действу етъ вмѣсто другаго; но 
это, какъ явствуетъ изъ сказаннаго, можетъ совершаться различными способами. 
Ср. еще А р н д т с а  § . 76 .  прим. 1. 2. Независимо отъ сказаннаго, ученіе о 
представительствѣ еще болѣе затемнѣно и запутано было тѣмъ, что въ него 
внесли также пріобрѣтеніе и обязательства господъ чрезъ подвластныхъ, между 

тѣмъ какъ здѣсь дѣйствующій вовсе не имѣетъ намѣренія, или по крайней мѣрѣ, 
не необходимо намѣренъ дѣйствовать вмѣсто другаго (ср. прим. 6—9). Большую 
услугу оказали въ дѣлѣ очшденія понятія представительства Б р и н ц ъ , І П  ей р л ъ, 
И г е р и н г ъ  въ вшпеприведенныхъ сочиненіяхъ.

3) L. 6 С. si quisalteri 4. 50. „Si ab initio negotium uxoris gerens compa-
rasti nomine ipsius, emti actionem пес illi пес tibi quaesiisti, dum quae tibi 
non vis nec illi potes“.

4) Очевидно, что можно было выбрать болѣе близкій выходъ, именно тотъ, 
что представитель дѣйствуетъ хотя и отъ собственнаю имени, но съ тѣмъ, что 
дѣйствіе его должно имѣть силу не для него самого, а для того лица, представи- 
телемъ коего онъ является. Но этому выходу преграждалъ дорогу другой прииципъ 
римскаго'права,—прииципъ, по которому только то изъявлепіе воли (между живыми) 
считалось дѣйствительеымъ, которое направлено къ порожденію юридическихъ 
лослѣдствій собственно для лица изъявляющая волю. L. 1. C. per quas pers. 
4. 27. „Excepta possessionis causa per liberam personam, quae alterius iuri non 
est subdita, nihil acquiri posse, indubitati iuris est. Si igitur procurator non sibi 
sed ei, cuius negotiaadministrabat, redintegratae rei vindicationem pactus est, idque 
pactum etiam stipulatio insecuta est, nulla domino obligatio acquisita est*. L . 
11 D. de 0 .  et 44. 7. Конечно, и этотъ принципъ подобно другому прове - 
денъ былъ не безъ исключеніз. См. Н. 316 № 2.

5) Ср. II §. 313 прим. 2, II §. 442 прим. 2, II §. 482.



дическія сдѣлки подвластныхь ему лицъ в); ибо означенный прин- 
ципъ парализуется здѣсь другимъ принципомъ, въ силу коего прі- 
обрѣтательяыя дѣйствія подвластныхъ считаются дѣйствіячи гос
поди н а по юридической необходимости, слѣдовательно, даже про
тивъ воли подвластныхъ 7). Равнымъ образомъ такимъ исключе- 
ніемъ-не представляется обязанность господина смотря по обсто- 
ятельствамъ отвѣчать по юридическимъ сдѣлкамъ его подвласт
ныхъ 8); ибо и здѣсь дѣло идетъ не о дѣйствіяхъ, ииѣющихъ си
лу въ качествѣ дѣйствій другаго лица, а о дѣйствіяхъ, кои пред
принимаются кѣмъ-либо отъ собственнаго имени, но послѣдствія 
коихъ право распространяем не только на него, но и на дру- 
г̂аго9). Указанное исключеніе представляется именно 10) въ допущен

ной возможности пріобрѣтать для другаго владѣніе, а чрезъ то и соб
ственность п), равно какъ и въ томъ, что для другаго при извѣст- 
інііхъ обстоятельствахъ можетъ быть пріобрѣтено закладное право13)

в) ïïlp . XIX. 18, Gai П. 86 — 90, рг. §. 3 I. per quas pers. 2. 9.
*) §. 4. i. f. 13. L de inut. stip. 3. 19; cp. L 79 D. de A. y. 0 . H. 29. 2.
*) Gai. IV. 69 — 74, tit. I. quod cum eo 4. 7.
9) См. II §. 482 -  484.
£'0 О друтомъ относящемся сюда важномъ случаѣ см. П. § 313 прим. 3.
4І) И эта возможность признана была лишь постепенно, ср. 1. 41 D . de usurp. 

4L В съ 1. 1 C. de acq. poss. 7. 32. Относительно пріобрѣтенія собственности 
см. §. 5 I .p er . quas. pers. 2. 9, 1. 20 § 2. D . de A . R. D . 41. 1 .—Прежде всего 
и ближайшимъ образомъ допущеніе пріобрѣтенія владѣнія чрезъ посредство сво- 
боднаго представителя не было исключеніемъ. изъ выставленнаго принципа. Ибо 
тотъ, кто пріобрѣтаетъ владѣніе для другаго по волѣ послѣдняго, является пред- 
стлвитедемъ его не въ изъявленіи воли, но |въ фактическомъ держаніи вещи, онъ 
является органомъ не его воли, но его фактического господства надъ веіцью. 
Равнымъ образомъ можно сказать, что и при сопряженномъ съ владѣніемъ прі- 
обрѣтеніи собственности представитель, коему спеціально поручено сдѣлать то, 
что онъ дѣлаетъ, изъявляетъ не свою собственную волю отъ имени другаго, но 
является лишь носителемъ и передатчикомъ чужой воли. Но ни то, ни другое 
воззрѣніе не возможны въ тѣхъ случаяхъ, когда порученіе представляемаго столь 
обще, что представитель въ пріобрѣтеніи віадѣнія и собственности осуществляет* 
свою собственную 'волю, или когда представляемый совершенно не имѣетъ воли, 
каковы дитя, умалишенный, юридическое лицо и т. д. Въ этихъ случаяхъ имѣется 
на самомъ дѣлѣ собственное дѣйствіе представителя, которое однако юридически 
равеиатривается какъ дѣйствіе представляемаго. Ср. §. 155 прим. 10.

По опредѣленію Юстипіана въ 1. 2 C. per quas peçs. 4. 27. Но этому 
місту пополнено 1. 11 §. 6 D. de pign.'act. 13. 7 („plerumque“, „semper“). И 
L 21 pr. D . de pign. 20. 1 считается исправлеянымъ; ср. однако и Р у д о р ф а



и принято наслѣдство lS). Не смотря на эти исключенія, означенный 
принципъ сохранилъ свою полную силу еще въ юстиніановомъ пра- 
вѣ и). Но въ нынѣшнемъ правѣ онъ уже потерялъ свое дѣйствіе; его 
устранило обычное право. Наоборотъ, для нынѣшняго права сложи
лось правило, что юридическія сдѣлки могутъ быть заключаемы чрезъ 
другаго и такимъ образомъ, что этотъ другой изъявллетъ свою собст- 
венгсую волю. Коль скоро кто-либо изъявляетъ свою волю, присовокѵ- 
пивъ къ тому (явно или молчаливо) заявленіе, что онъ дѣйствуетъ отъ 
имени другаго 5), то его изъявленная воля, если только онъ не пере- 
ступилъ даннаго ему полномочія (§ 74), не имѣетъ для него са- 
маго никакого дѣйствія ,Sa), но для того, отъ имени коего онъ дѣй- 
ствуетъ, она имѣетъ такую же силу, какъ если, бы онъ самъ. ее 
изъявилъ 1в). Съ другой стороны 1®а) фактитески изъявляется все-

Zeitschr. f. gesch. RW. XIII стр. 214, Д е р н о у р г а  Pfandr. I стр. 2^4, 
HI e й p л a krit. VJ Sehr. І і стр. 444 Ш м и д а  Cession. I стр. 4*26 и сл.

І3) Именно при bonorum pessessio. ^дѣсь прибѣгли къ новому названію, 
чтобъ удовлетворить потребностямъ жизни. ІІодробнѣе въ иаслѣдственномъ правѣ 
III §. 596 прим. 11.

н ) По взгляду, защищаемому именно С а в и н ь и  (см. особенно Obligationen
recht II стр. 42 и сл.., вопросъ этотъ въ юстиніановомъ правѣ разрѣшается 
такъ, что представительство (въ указанномъ здѣсь смыслѣ) допускается при вся- 
комъ естественномъ пріобрѣтеніи (отожествляемымъ С а в и н ь и  съ безформен- 
нымъ), но не при цивыьномъ. Взглядъ этотъ опирается на 1. 53 D . de A. R. D , 
41. 1. яЕа quae civiliter acquiruntur per eos qui in potestate nostra sunt acqui- 
rimus, veluti stipulationem; quod naturaliter acquiritur, sicuti est possessio, 
per quemlibet volentibus nobis possidere acquiritur“. По моему маѣнш въ этомъ 
мѣстѣ рѣчь идетъ не о противоположности между ius civile и ius naturale, а о 
противоположности между правомъ и фактомъ; пріобрѣтеніе владѣнія для дру* 
гаго есть установленіе для него не права, а факта. Ср прим. 11 и § 148 прим.
12. Это объясненіе приводилось и другими, см. М ю л е н б р у х а  Cession стр. 
44 прим. 71, Р у с т р а т ъ  в п. с. (1854) стр. 36, В е х т е р а  II стр. 677. 
П у х т а  (JnSt. II  §. 203 п., Vorles. zu Pand. §. 52), тоже высказавшійся про
тивъ Савиньи, весьма произвольно и неосновательно устраняетъ это мѣсто.

і5) Но говоритъ ли онъ при этомъ, напримѣръ: покуиаю отъ имени моего 
поиндипала, или для моего принципала, или просто покупаю, это безразлично. 
Объявивъ се<>я при заключеніи юридической сдѣлки представителемъ, онъ доста
точно пояснилъ, что онъ желаетъ, чтобы его изъявлевіе воли считалось юриди
чески не его собственным^ а его принципала. Р у с т р а т ъ  в. п. с. (1854)  
стр. 45 — 50, Л а б а н д ъ  в. п. с. стр. 214 — 217. 

isa) Ср однако, З е й ф .  Arch. XIX. 231.
1в) Обычное право, на котѳромъ это правило въ текстѣ основано, докаш-



таки воля представителя, а потому мало того, что при разрѣше- 
нід вопроса, дѣйствительно ли имѣется выраженная воля, должно 
принимать въ соображеніе лицо не представляемаго, а представи-

вается ссылками у Б у х  к и стр. 121 и сл. 158 и сл. и взглядомъ на жизнь 
нынѣшняго гражданскаго оборота. См. также З е й ф.  Arch. V. 13, VI. 33, УПІ. 
255, X I. 149, ХІП. 93. 318, XV. I l l ,  ХѴП. 240. Ср. с. 68. 72 de R. I. in V I0 5. 
13, с. 24 de praeb. in VI0 3. 5, с. 2 de usur. in VI0. 5. 15. HGB. стат. 52 
(П § 313 прим. 4). 298. 230. 241. Нельзя согласиться съ тѣмъ способомъ, съ 
помощью котораго С а в и н ь и  (Obligationenrecht II. § 56. 57) пытается выве
сти означенное правило изъ самого римскаго права. Савиньи ссылается на 1. 53
В . de A. R. D. 41. 1, по которому въ юстиніановомъ правѣ представительство 
исключается лишь при стипуляціи, нынѣ лишенной практическая значенія,—см. 
объ этомъ прим. 14, — равно какъ и на допускаемое уже въ римскомъ правѣ 
совершеніе юридическаго акта посредствомъ посланнаго (nuntii), при чемъ онъ 
распространяем поиятіе посланнаго на всѣ случаи дѣйствія отъ имени третьяго 
лица; противъ послѣдняго (не говоря о другомъ, ср. Т э л я  Handelsrecht I 
стр. 147 — 149) достаточно замѣтить, что принципалъ можетъ быть и недѣеспо- 
собнымъ,— Но выставленное въ текстѣ правило признается невсѣми писателями, 
и многіе изъ нихъ именно по отношенію къ обязательственнымъ юридическимъ 
актамъ утверждают і>, что ими и теперь ближайшимъ образомъ и непосредственно 
управомочивается и обязывается представитель, см. П у х т а  § 52. 273 и Vorles, 
В а н г е р о в а  III стр. 314—316^ К у н ц е в. п. с., Ш е й р л а  Jahrb. f. Dogm. 
П  стр. 27, В е р а  Jahrb. f. Dogm. VI стр. 288, Д а у н а  Arch- f. pract. RW. 
N . F . I стр. 32—50, но преимущественно Т э л я  Handelsrecht I § 25 прим. 2 
Главная мысль полемики Тэля -заключается въ томъ, что контрактъ одного не 
можетъ быть контрактомъ другаго. Правда, фактъ, что договаривается А, ве 
можетъ быть фактомъ, что договаривается В; но вѣдь и не объ этомъ здѣсь рѣчь 
идетъ. Здѣсь говорится о томъ, что контрактъ одного мыслится, представляется 
(какъ обыкновенно выражаются fmgirt — воображается [§ 67 въ к.]) какъ кон
трактъ другаго, что контрактъ одного приписывается другому какъ его собственный 
контрактъ. Точно также снотритъ римское.право и на пріобрѣтательныя дѣйствія 
подвластныхъ, именно „patris vel domini voce loqui videtur“ (§. 13 JL de inut. 
stip. 3. 19). Тоже въ § 4 eod.:—„filii vox tamquam tua intellegitur in iis rebus, 
quae tibi acquiri possunt“. Далѣе 1. 42 D. de damno inf. 39. 2. „Si servus com
munis damni infecti stipulatus fuisset, perinde habetur, ac si ipsi domini sua 
voce pro partibus stipularentur“. Посему: „Placet, quotiens acquiritur per aliquem 
hereditas vel quid aliud ei, cuius quis in potestate est, confestim acquiri ei, cuius 
est in potestate, n e q u e  mome nt o  a l i q u o  s u b s i s t e r e  in p e rs o n a  e iu s, p er  
quem  a c q u i r i t u r “ (1. 79 D. de A. v. 0. H. 29. 2). Ср. еще II § 313 прим. 4.

tea) Ср. къ сдѣдующему Б у х к у в. п. с. стр. 237 и сл., Д е р н б у р г а  в. п. с. 
стр. 1*7 и сл., Г е р м а н а  Zeitschr. f. Civ. u. Pr. N. F .  VIII. стр. 269 — *276.

- К y и ц e в. п. с. стр. 285, С и н т е н и с а  I стр. 147. II стр. 363. 370, Д а б а н д у 
в. п. с. стр. 2 2 4 — 22Ö.



теля, 17), но и при дальнѣйшемъ обсужденіи дѣйствительности и \  
силы изъявленной воли [насколько сюда примѣнимы правила, пред- ' 
полагающія извѣстное внутренн еесостояніе совершителя юридичес- n 
кой сдѣлки t8)] должно быть обращаемо вниманіе на лицо не пред
ставляемаго, а представителя 19).

§ 74.
Право совершать юридическій актъ отъ имени другаго можетъ 

быть основано: 1) на общественной должности, напр, опекѣ; 2)в а  
устройствѣ юридическаго лица; 3) на полномочіи отъ представ-

17) Если, напр., представитель дѣйствуетъ подъ вліяніемъ существенной 
ошибки (§ 76), то изъявленіе воли ничтожно и для представляемаго, хотя бы 
этотъ послѣдніи и не находился въ такомъ ваблужденіи, то-есть, хотя бы его 
воля дѣйствительно совпадала съ изъявленіемъ воли представителя. Онъ не иэъ- 
явилъ своей воли, а представитель не желалъ того, что имъ самимъ изъявлено. 
Ср. 1. 12 D . de contr. emt. 18. 1.

18)'Если представитель при самой покупкѣ зналъ о какомъ-нибудь иорокѣ 
купленной вещи, то представляемый не пріобрѣтаетъ никакого притязанія на 
основаніи этого порока, хотя бы послѣдній ему и не былъ извѣстенъ. Ср. 1. 51 рг. 
D. de aed. ed. 21. 2; тоже 1. 16 § 3 D . de lib . causa 40. 12 (объ 1. 17 eod. см. 
М ю і е н б р у х а  Cession стр. 127, Б у х к у стр. 60, Ш м и д a Cession II стр. 187—  
189. 399). Если представитель изъявилъ волю вслѣдствіе принужденія или обмана, 
то это изъявленіе недѣйствительно и для представляемаго, хотя онъ самъ не под
вергался ни принужденію, ни обману. Нанротивъ того, во всѣхъ другихъ отно- 
шеніяхъ дѣйствительность и сила изъявлены воли должны обсуживаться по лич
ности представляемаго, а не представителя. Такъ, изъявленіе воли дѣйствительно 
для представляемаго и тогда, когда представитель есть лицо несовершеннолѣтжее 
(ср. 1. 7 § 2 D . de inst. act. 14. 3—иное дѣло, если послѣдній находится въ умопо- 
мѣшательствѣ, ибо въ этомъ случаѣ вовсе нѣтъ изіявлепія воли). Если установ
лена какая-нибудь форма для прёдставителя, а не для представляемаго, то изъ- 
явленіе воли не нуждается въ формѣ, и наоборотъ, и т. д.

19) Конечно, можетъ случиться, что дѣло коснется и внутренняго состоянія 
представляемаго, чтд дѣйствительно и бываетъ въ томъ случаѣ, когда онъ 
даетъ спеціальное порученіе на совершеніе юридическаго акта. Если, напри- 
мѣръ; онъ поручаетъ купить извѣствую вещь, зная о ея нсдостаткѣ, то онъ 
уже не въ правѣ заявлять лритязаніе на основаніи этого недостатка, хотя бы 
послѣдеій не былъ извѣстенъ представителю. Равнымъ образомъ юридическій 
актъ, совершенный представителемъ не подъ вліяніемъ принужденія или обмана, 
будетъ недѣйствителенъ для представляемаго, когда употреблено было принуж- 
деніе либо обманъ, чтобъ заставить его дать это порученіе. Ср. 1. 51 pr. i. f. D , 
de aed. ed. 21. 3* 1. 13 D. de contr. emt. 18. 1, 1. 16 § 3. 4 D. de lib. causa 
40. 12; 1. 2. D. de litig. 44. 6 (M ю л e н б p y x ъ Cession § 13 прим. i*58, Б y x s  a 
стр. 15).



ляемаго лица *)• Объемъ полномочія, въ случаѣ сомнѣнія, долженъ 
ояредѣляться посредствомъ толкованія 2)*

Если кто-либо совершить юридическій актъ отъ имени дру
гаго, не будучи на то уполномочена то сила акта зависитъ отъ 
того, согласится ли на нее этотъ другой s) или нѣтъ. До разрѣ- 
шенія этого вопроса юридическій актъ остается въ неопредѣлеп- 
номъ состояніи (Zustand der Schwebe) (suspendirt); его юридическое

*) Римляне обозначали полномочіе, довѣренность тѣмъ же выраженіемъ, kotj- 
рамъ они обозначали и порученіе (mandatum), см. напр. 1.42 § 2 D. de proc. 3. 
Напіъ юридическіи языкъ богаче; порученіе (Auftrag) озгіачаетъ, что одинъ дол
женъ что-либо сдѣлать для другаго, довѣренность, ііолномочіе (Vollmacht), что 
одинъ въ правѣ сдѣлать что-либо для другаго. Конечно, въ порученіи совершить 
юридичесжіи актъ можетъ заключаться и иолномочіе, но не необходимо: пору- 
ченіе можетъ быть нанравіено и на то, чтобы выполнитель его дѣйствовалъ 
только для себя. Равнымъ образомъ возможно полномочіе и. безъ поручения. 
Ср. съ этимъ 1  а б а н д у (§73*) стр. 203 и сл. Л а д е н б у р г ъ  Zeitschr. f. 
Handelsr. XI стр. 72 и сл.—Полномочие, направленное на третьяго контрагента, 
когда довѣрттехь высжазываетъ въ этомъ полномочии, что юридическая сдѣлка, 
заключенная третьимъ контрагентом  ̂ съ повѣреннымъ довѣрителя, должна счи
таться какъ бы заключенною съ самимъ довѣрителемъ, римляне называли iussus. 
Ср. П. § 412 прим. %  Н § №  прим. 6.

3) При этомъ безполезно разіиченіе полномочія общаго и спеціальнаго; это 
чисто относительный понятія: полномочіе будетъ общимъ или спеціальным ъ, 
смотря по тому, будетъ ли оно общѣе или спеціальнѣе другаго. О толкованіи 
полномочія на управленіе всѣмъ имуществомъ см. 1. 58. 60. 63. D . de proc. 3. 3,
1. 11 § 7 1. 12 D. de pign. act. 13. 7, 1. 7 pr. D. de don. 39. 5, 1. 9 § 4 D. 
de A. R. D. 41. 1, c. 4 de proc. in VI » 1 .19 . Ср. С и н т е н и с а П стр. 570— 
575. О повѣренныхъ H. G. В. (торг. кодекса) см. I  а б а н д у в. п. с. стр. 218 и сл.

з) Ratnm habere, ratihabitio. Впрочемъ о согласіи и ratihabitio говорится 
не только при юридическигь сдѣлкахъ, эаключенныхъ отъ нашего имени другимъ 
(см. § 81 прим. 8, § 83 прим. 4. 8), далѣе не только при юридическихъ сдѣл- 
кахъ (ср. напр. 1. 1 §. 14 D. de ѵі 43. 16,1. 13 § 6 D. quod ѵі aut clam. 43. 24); 
согласиться значить вообще: одобрить (чужое) дѣаствіе. О согласіи вообще гово- 
рітся у Г у ф е л а н д а  Abhandl. aus dem Civilrecht I № 4 (1814), Б е к г а у з а  
über die Ratihabition der Rechtsgeschäfte (1859), и въ диссертадіяхъ B u s s e  
(1834), Agricola (1848), Gregory (1864, krit. VJSchr. VI стр. 414—416). Кромѣ того 
ср. объ этомъ трудномъ и оспариваемомъ ученіи: В е х т е р а  II § 100, Б е к и н г а 
I § 116. о sqq., В а н г е р о в а  I § 88 прим., С и н т е н и с а  I стр. 156 и сл., 
У н г е р а  П §У2, И г е р и н г а  Jahrb. f. Dogm. I стр. 295—302, Д е р н б у р г а  
Pfandrecht I стр. 207 — 209. 229 — 231. X  3 e 2 ^ e p T b d i e  Lehre von der 
Ratihabition der Rechtsgeschäfte (1868). О немъ Р е г е л ь с б е р г е р а  krit. 
VJSchr. XI стр. 361 и сл. G . P o l i g n a n i  la dottrina della Ratihabitio (1869). 
О аемъ В и н д ш е й д а  krit. VJSchr. XII стр. 152 и сл.



дѣйствіе не отрицается, но отлагается 4). Если согласіе послѣ- 
дуетъ, то оно восполняетъ отсутствіе предварительная иолномо- 
чія, и юридическій актъ получаетъ по отношевш къ согласив
шемуся такую же силу, какъ если бъ онъ съ сам&го начала былъ 
совершенъ по его уполномочію 6). Это относится не только къ со- 
держанію акта, но и ко времени, съ котораго начинается его 
дѣйствіе; иначе говоря, согласіе имѣетъ обратное дѣйствіе. Хотя 
въ такой безусловности сказанное не можетъ быть выведено изъ 
общихъ основаній; но именно такъ оно прямо определено въ рим
скомъ правѣ *). Однако, соглашающійся даже своимъ согласіемъ

*) Такой юридическій актъ не недѣйствнтеленъ, онъ находится въ томъ же  
доложеніи какъ и условный юридическій актъ (§ 89). А потому другой контра
гента связанъ имъ еще до послѣдовавшаго сопасія. Это важное правило дока
зывается 1. 24 D . de neg. gest. В. 5. Ср. также 1. 65 § 8 D. pro soc. 17. 2 . 
З е й ф .  Arch. ХУ. 22S. Даже чрезъ представителя, не получившаго никакого права, 
другой контрагеатъ не можетъ быть освобожденъ отъ обязательства. Б р и н д ъ  
krit. Blätter IT стр. 40, 3 е й ф. Arch. XIV стр. 210. 211; др. мнѣнія Б у х  к а стр. 211, 
З е й ф .  Arch: VII. 273; ср. Б е р а  Jahrb. f. Dogm. VI стр. 288. Еще меньшее 
значеніе имѣетъ смерть представителя или его неспособность къ изъявленію 
воли, наступившая до согласія, 1. 24 § 1 D. ratam rem 46. 8. Смерть предста
вителя до согласія? См. II § 313 прим. 7.

5) „Ratihabitio mandato comparator“. L. 12 § 4. D. de soL 46. 8, 1. 60 D . 
de R. I. 50. 17, c. Io in VI' de R. I. 5. 13.. Чрезъ согласіе становится дѣйстви- 
тельною лишь сдѣлка, заключенная до него, а не новая сдѣлка, заключающаяся 
въ самомъ согласіи. Другаго мнѣніа В е х т е р  ъ, II стр. 682, который согласію 
какъ таковому придаетъ силу лишь тогда, когда изъ принятой юридической 
сдѣлки возникло еще и теперь продолжающееся „фактическое отношеяіе„. По
этому при согласіи нѣтъ надобности возобновлять предписанную для юридиче
ской сдѣлки форму, если только она соблюдена представителем^ (1. 24  pr. D. 
ratam rem 46. 8). Какъ разрѣшаегся случай, когда совершеніе юридическаго 
акта связано извѣстнымъ срокомъ и согласіе наступаетъ лишь по истеченіи его? 
Только-что приведенный 1. 24 pr. D. ratam rem рѣшаетъ, что актъ въ этомъ 
случаѣ не имѣетъ силы. Но такое рѣшеніе непослѣдовательно и не согласно 
съ выставленнымъ въ 1. 25 С. de don. i. v. e. u. 5. 16. (см. объ этомъ слѣдую- 
щее нримѣчаніе) общимъ приндипомъ.

6) Слѣдуетъ замѣтить: 1) не подлежитъ никакому сомнѣнію, что соглашаю- 
щійся чрезъ согласіе усвоиваетъ себѣ юриди ческій актъ вътомъ вндѣ, въкакомъ 
онъ совершенъ, слѣдовательно, и по отношенію ко времени. 2) Но изъ этого 
слѣдуетъ только, что тотъ, по отношенію къ которому дано согласіе, въ правѣ 
относиться къ согласившемуся такъ, какъ если бы сила акта наступила тогда же; 
а вовсе не то, чтобы наступленіе этой силы съ того же времени признавалось 
и самимъ правомъ; ибо въ то время актъ не удовлетворялъ требованіямъ права.



не можетъ уменьшить пріобрѣтенныхъ правъ третьяго лица, такъ 
какъ онъ не имѣетъ надъ ними никакой власти; слѣдовательно, 
по отношеніго къ нимъ обратное дѣйствіе согласія рушится 7). 

/Если согласіе не послѣдуетъ, то для представляемаго лица актъ 
\не имѣетъ никакой силы; но онъ не имѣетъ ея и для предста
вителя, который для себя и не желалъ никакихъ послѣдствій. 
Йо если заключая договоръ, представитель явно или молчаливо 
согласился гарантировать полученіе согласія или существованіе 
полномочія 7а), то онъ обязанъ вознаградить другаго контрагента 
за убытки 8).

3) Однако за основаніе должно принять общее постановленіе Юстиніана въ 1. 25 
i. f. С* de don. i. v. e. u. 5. 16: „Sicut et alias ratihabitione3 negotiorum ge- 
storum ad ilia redud tempora oportet, in ,quibus contracta sunt“ (cp. 1. 7 pr.
C. ad SO. Mac. 4. 28, c. 10 de K. J. in VI1. 6. 13). См. объ этойъ § 83 прим.
10. L. 56 D. de iud. 5. 1 и 1. 6 § I. D. de pign. 20. 1 не говорятъ объ этомъ 
случаѣ согласія; въ виду 1. 71 § 1. 2 D. de sol. 8. 46. 3 и 1. 25 § 1 D. ratam. 
rem 46. 8 это остается сомнительнымъ. См. объ этихъ мѣстахъ § 83 прим. 6.

*) Хотя источники открыто и не прнзнаютъ этого, но оно тѣм ъ не менѣе 
вѣрно.

7а) Подобнаго рода безмолвное принятіе на себя гарантія заключается въ 
каждомъ договорѣ отъ чужаго имени, заключенномъ неуполномочецнымъ бе8ъ 
указанія на отсутствіе у него полномочія, предполагая притомъ, что контра* 
гентъ не въ правѣ былъ думать, чтобъ это обстоятельство было извѣстно про- 
тивнжку.

®) И слѣдовательно насколько въ интересѣ другаго контрагента исполнить 
самый договоръ, ср. З е й ф .  Arch. VI. 33, ѴШ. 255, XII. 156. Но основаніе 
этой обязанности есть именно принятая на себя гарантія, а не договоръ, заклю
ченный отъ чужаго имени. Другаго мнѣнія Б e р ъ Iahrb. f. Dogm. VI. 6 на 
основаніи во8врѣтя, означеннаго въ §. 73 прим. 16.—HGrB (торг. код.) ст. 55 
ш едоставляетъ обязывать представителя, по выбору другаго контрагента, или
*ъ »вознаграждетю убытковъ или въ исполиенію“. Ср. A. D. Wechselordn. 
(общегер. веке, уст.) ст. 9 5 . - І а б а н д ъ  в. п. с.  стр. 299 и сл. для конструк- 
ціи обязанности представителя вознаграждать убытки прибѣгаетъ къ помощи 
внсгавленнаго И г е р и н г о м ъ  понятія culpa in contrahendo, на основаніи ко
его можно только вывести право на доставленіе т. и. отрицательнаго договорнаго 
интереса (negative V er t ragsînteress e J. Ср. II §. 307 прим. 5, И. §. 308 прим. 

, 6, II §. 315 прим. 7. Изъ этой точки эрѣнія (неправильно, са. И г е р и н г а  
laitrb. f. Dogm. IV стр. 34. 41. 92) Л а б а и д ъ выводить то, по моему мнѣнію, 
невѣрное воложеніе, что представитель не подлежитъ отвѣтственности, если онъ 
наложился въ извинительномъ заблужденіи относительно отсутствія полномочия. 
Брогпгаъ этого также Б е р ъ  Iahrb. f. Dogm. VI стр. 293.



4. П о д л и н н о с т ь  ( и с т и н но с т ь )  в ы р а ж е н н о й  воли.
§ 75 *).

Иногда то, что выдается за волю лица, на самомъ дѣлѣ мо
жетъ и не'быть его волею, Утверждающій это долженъ доказать *); 
и если докажетъ, то сдѣланное изъявленіе воли не имѣетъ ника
кой юридической силы.

Изъявляющій волю можетъ выражать свою неистинную волю 
сознательно или безсознательно.

Изъ случаевъ перваго рода особенно важенъ въ практическомъ 
отношеніи случай симуладіи (притворства)2)- Подъ нею разумѣется 
такая неподлинная^воля, которая изъявляется съ тѣмъ, чтобы 
только повидимому совершить какой-либо юридическій актъ. При 
этомъ можетъ случиться, что она дѣйствительно ииѣетъ въ виду 
осуществленіе другаго юридическаго акта; въ такомъ случаѣ воз- 
никаетъ вопросъ, не можетъ ли, ч по крайней мѣрѣ, этотъ послѣд- 
ыій получить силу. Отвѣтъ на этотъ вопросъ зависитъ отъ того,
1) можетъ ли сдѣланное изъявленіе считаться надлежащимъ вы-  ̂
раженіемъ наличной воли и 2) не противно ли праву, что часто \ 
случается, содержаніе этой воли 3). <

*) С а в и н ь и  Ш 134.
О Это означаете, что т. r. reservatio  m entalis не имѣегъ никакого юриди 

ческаго значенія; ибо необнаруженная мысль не можетъ быть доказываема. Если 
кто-либо говоритъ: я хочу, то дотоіѣ принимается, что онъ дѣйствительно хо- 
четъ, доколѣ изъ объективно распознаваема™ факта не будетъ усмотрѣно, что 
онъ не хочетъ. Ср. С а в и н ь и  Ш стр. 259, И г е р и н г а  Ja h rb . f. Dogm. IT  
стр. 74. 75.

z) Другіе случаи см. въ 1. 24 D. de test. mil. 29. 1, 3 §. 2 1. D . de О. et 
A. 44. 7.

3) Cod. ІУ. 22 plus valere quod agitur quam quod simulate concipitur; 1. 54 
D . de 0 . et A. 44 . 7, 1. 55 D. de contr. emt. 18. 1, 1. 4 §, 5 D. de in diem 
add. 38. 2, 1. BO D. de E . N. 23. 2, 1. 3 C. de repud. 5. 17; 1. 36. 38 D . de 

contr. emt. 18. 1, 1. 46 D. loc. 19. 2, 1. 5 §. 5 1. 7 §. 6 D . de don. i. v . e. u . 
24. 1, 1. 3 C. de contr. emt. 4. 38, 1. 20 C. de don. i. v. e. u. 5. 16, 1. 14 pr. 
D. de in diem add. 18. 2, 1. 5. 6 C. si quis a lte ri 4. 50, 1. 16. C. de don. i. v.
e. u. 5. 16. Ср. З е й ф .  Arch. V. 146, ХѴШ. 132, (XXIL 1 2 ;VI. 82, XYII. 80, 
XX. 26, XXL 98).



§ 76 *).
Когда изъявляющій волю не сознаетъ, что въ дѣйствительности 

онъ желаетъ не того, что выдаетъ за свою волю, то онъ дѣй- 
: ствуетъ подъ вліяніеиъ заблужденія *)• Обыкновенао и говорятъ,
1 что въ этомъ случаѣ изъявленіе воли ничтожно вслѣдствіе заблуж- 
денія, въ коемъ находится изъявляющій волю; но это не точно. 
Причина ничтожности изъявленной воли заключается не въ заблуж- 
деніи, а въ тo î^S^hhO j^J1̂  не с0отвѢ¥б¥Ву5ТТ
ствительная воля іа); заблужденіе есть лишь ̂ ТГснованіеѴ в іп ш у  
котораго въ действительности нежелаемое выдается за желаемое *).

*) Р и х е л ь и а н ъ  der E influsz des Irrth u m s a u f  V erträge (1837). С а 
в и н ь и  Ш §. 135 — 139 (1840; это сочиненіе составляете эпоху для ученія о 
зяьбіуждевіи). В е х т е р ъ  П  §. 102, В а н г е р о в ъ  Ш  §. 604 прим., С и н т е -  
н и о ъ I  стр. 19В и сл. I I  стр. 298 и сл., У н г е р ъ  II §. 89. (Э к с н e р ъ 
T rad ition  П  стр. 262— 287. Го л ь д  ш м и д т ъ  H andelsr. I. 2 §62).

7 6 . 1) Онъ думаетъ, что его изъявленіе означаетъ нѣчто другое, а  не то, <что
оно дѣйствигельно означаетъ, или же, что оно выражаетъ не то, что оно дѣй- 
ствйтѳльно выражаетъ. (Особое примѣненіе послѣдняго случая см. II §. 308 
прим. 6).

*а) Всіѣдствіе того С а в и н ь и  (Щ прил. ѴШ N . XXXIV) называетъ такое 
ааблужденіе „не истинннмъ“ (unechten), очевидно неудачно; мнимымъ будетъ то 

заблужденіе, которое лишь кажется заблужденіемъ, а  не то, которое только но 
видимому оказываете извѣстное юридическое дѣйствіе. Но отвергать изъ за 
этого, какъ дѣлаетъ Б е к к е р ъ  (k rit. V JSchr. Ш  стр. 1 8 7 — 201), всякое 
различіе между заблужденіемъ, исключающимъ согласіе воли съ ея вираженіемъ, 
и заблужденіемъ, не исключающимъ этого согласія, по моему мнѣнію, совер
шенно неосновательно; на мой взгляд ъ, это равличіе есть единственно вѣрная 
основа удовлетворительной теоріи заблужденіа, a  установленіе его — одна изъ 
лучлшхъ эаслугъ С а в н н ь и .  Б е к к е р ъ  желаетъ эамѣнить это равличіеследую
щих*: заблужденіе, относящееся къ послѣдствіямъ дѣанія, и заблужденіе, не от
носящееся къ нвмъ. Заблужденіе перваго рода должно, и по мнѣвію Б е к к е р а ,  
привести къ тому, что не предусмотрѣнныя послѣдствія считаются нежелаемыми; 
но отсюда никоимъ образомъ не слѣдуетъ непремѣнно, „что вслѣдствіе того 
изъязленіе воли должно бы быть ничтожно или только менѣе действительно“. 
Впрочемъ, самъ Беккеръ соглашается, что его „мысли“ „нуждаются въ болѣе 
твврдомъ обоснованіи и въ болѣе тщательномъ рагвитіи выводовъ изъ нихъа . 
Ср. еще Б е к к е р а  k r it. V JSchr. Т  стр. 395. 396. Не заслуживаешь никакого 
жикканія то, что Г е р м а н ъ ,  Z eitschr. f. Сіу. u. P r . N. F . III. 6, ср. также 
V IL  4 . 7  (1847. 1850), высказалъ противъ С а в и н ь и .

*) Если действительно есть въ наличности другая воля, что обыкновенно и 
баааетъ іъ  этомъ случаѣ, то и она лишена юридическаго дѣйствія, точно также 
каіъ  и едѣл&вное изъявленіе; изъявленіе будетъ безъ воли, а воля безъ изъ-



Отсюда вытекаеть важное правило, что ничтожность выражшія воли 
ве исключается ^извинительностью заблужденія *).

Впрочемъ, для ничтожности изъявленной воли не достаточно, 
чтобы заблужденіе вызвало изъявленіе воли, въ какомъ бы то ни 
было отношеніи не соотвѣтствующее дѣйствительной волѣ; необ
ходимо, чтобы выданное за желаемое не было желаемо во всемь 
свремъ объемѣ *) или въ какой-либо существенной своей части; 
это положеніе, при выше указанномъ словоупотребленіи, можетъ 
быть выражено такъ : основаніемъ ничтожности акта служитъ су
щественное, а це несущественное заблуженіе *). Существенными же 
моментами при изъявленіи воли представляются слѣдующіе:

1) природа установляемаго правоотношенія;
2) лицо, относительно коего изъявляется воля, предполагая/ 

что изъявляющій волю имѣетъ въ виду именно данное лицо в);

явленія. Въ L. 9 § 2 D. de lier. inst. 28. 5 яѣтъ противорѣчія (—„quasi plus 
n u n c u p a t u m  sit—a) . t ,

3) Cp. § 79 и В ан герова I § 83 прим. 1 N  I . З е й ф .  Arch. II. 273, YII. 
19, IX. 141; но ср. также YUL 26.

*) Какъ, напримѣръ, когда кто-либо по ошибкѣ подписываешь документъ, 
принимаемый имъ за другой. L. 5 С. plus, valere 4. 22.

*) При этомъ слѣдуетъ однако замѣтить, что подъ существеннымъ и несу
щественны мъ забдужденіемъ издавна принято понимать не то заблуасденіе, которое 
относится къ существенному или несущественному пункту, а то, которое уничто- 
жаетъ или не уничтожаешь изъявленія воли.

в) L. 9 pr, D. de her. inst. 28. 5. Ср. З е й ф .  Arch. У. 271.—Безотноси
тельно утверждать, что изъявленіе воли направлено не. на то лицо, которое же
лательно, можно лишь въ томъ случаѣ, когда изъявленною волею действительно 
укаэанъ не тотъ индивидъ, котораго желаетъ*изъявляющій волю, а не тогда, когда 
изъявляющій волю принимаетъ за иной тотъ индивидъ, котораго действительно 
имѣетъ въ виду. Въ этомъ последнемъ случае имеется лишь заблужденіе въ 
качествахъ лица. Сравните следующую лестницу: кто-либо дарить что-нибудь 
стоящему предъ нимъ лицу, именующему себя ложнымъ именемъ — ложною фа- 
миліей — именемъ лица, о существовали коего вовсе неизвестно дарителю, — 
именемъ лица, существованіе коего извѣстно дарителю или предполагается имъ 
строго говоря, какъ въ первомъ, такъ и въ последнемъ случаѣ нетъ заблужденія 
относительно лица. Но качество лица, къ которымъ собственно относится за- 
блужденіе, въ последнемъ случае столь существенны, что забіужденіе о каче
ствахъ и будетъ опять заблужденіемъ о самомъ лице. Что въ этомъ отношеніи 
имеетъ место аналогія между свойствами вещи и свойствами *лица (№ 4), этого 
отвергать никоимъ образомъ нельзя, хотя, съ другой стороны, нельзя не согласиться, 
что 1. 52 § 21 и 1. 66 § 4 D. de furtis 47. 2, въ коихъ говорится о перене-



3) предметъ, на который направлено изъявленіе воли 7). Если 
предмета изъявленія воли опредѣленъ количественно, то она счи
тается дѣйствительною лишь въ той мѣрѣ, въ какой воля совпа
даете съ взъявленіемъ *)•
, 4) Что касается свойствъ предмета изъявленной воли, то слѣ- 

дуетъ отличать тѣ свойства, которыя по господствующимъ въ обы
денной жизни понятіяиъ составляютъ сущность этого предмета, 
отъ свойствъ несущественныхъ. Если предмету изъявленной воли 
ошибочнымъ образомъ приданы свойства перваго рода, то желаемый 
предметъ будетъ, если не физически, то по существу, иной, чѣмъ тотъ, 
на который направлено изъявленіе воли, и потому само изъявленіе 
будетъ ничтожно. Наоборотъ, ошибка относительно свойствъ втораго

сеніи собственности на человѣка, подставленнаго вмѣсто другаго, нѣтъ ника- 
е о г о  намека на то, что собственность не переходить (за исключеніемъ случая 
furtum, при которомъ однако перенесете собственности не допускается даже и 
тамъ, удѣ къ тому нѣтъ никакого иного препятствія, ср. напр. 1. 43 pr. D. de 
furtîs). Напротивъ того, основаніемъ ничтожности не можетъ служить приписа- 
ніе дѣйствительно желаемому индивиду такого спегцалънаго качества, котораго 
у него нѣтъ, ср. 1. 14* § 3 D. de in diem add. 18. 2 (этому мѣсту непротиво- 
рѣчитъ 1. 30 § 1 D. de pactis 2. 14); но можетъ ли при этомъ заблужденіе на- 
счетъ качествъ имѣть такое же дѣйствіе, какъ заблушденіе въ побудительной 
лричинѣ иди же въ силу предположение (modus), это уже другой вопросъ, см*. 
§ 78. 98.—Противъ ничтожности въ вышеозначенномъ случаѣ высказался Б е к- 
к e р ъ krit. YJSchr. V стр. 395. 396. Въ приводимоиъ имъ конкрегномъ случаѣ 
и я бы не нашелъ никакого основанія ничтожности, но потому именно, что въ 
примѣрѣ этомъ для покупателя важно не лицо продавца, а только лицо фабри
канта купленнаго товара; заблужденіе же въ этомъ послѣднемъ отношеніи не 
есть существенное (№ 4).

7) L. 9 § 1 D. de her. inst. 28: 5, 1. 4pr. D. de leg.I'] 30; 1. 10 C. de don. 
8. 54; § 23 J. de inut. stip. 3. 19, 1. 83 § 1 1. 137 § 1 D. de Y. 0 . 4>5. 1, 1. 
34 pr. D. de A. y. A. P. 41. 2. Въ послѣднихъ изъ указанныхъ здѣсь мѣстъ 
договоръ объявляется ничтожнымъ по причинѣ отсутствія согласія <ср. также 
1. 57 D. de О. et A. 44. 7). Совершенно вѣрно; ибо если одннъ изъ контраген- 
товъ желаетъ не того, чего желаетъ другой, то согласія нѣтъ. Но чтобы при
знать такой договоръ ничтожнымъ, нѣтъ надобности прибѣгать къ этому основа
нию; договоръ этотъ уже потому ничтоженъ, что воля, изъявленная однимъ изъ 
контрагентов^ ничтожна. Отсюда слѣдуетъ, что договоръ будетъ ничтоженъ 
даже и въ томъ случаѣ, когда оба контрагента были согласны между собою, въ 
гааювомъ случаѣ о разногласіи и рѣчи быть не можетъ. З е й ф .  Arch. XIX. 14.

*) L. 9. § 3. 4 D. de her. inst. 28. 5. Но можетъ ли вмѣстѣ съ тѣмъ со- 
сяожтъся и вся сдѣлка, въ составь которой входитъ изъявленіе воіи, это другой 
вонросъ; см. 1. 52 D. Іос. 19. 2.



рода не влечетъ за собою ничтожности изъявленной воли •). Мало 
того означенное воззрѣніе и по отнопгенію къ свойствамь перваго 
рода можетъ быть проведено не безусловно, но лишь въ тѣхъ слу
чаяхъ, когда изъявленіе идетъ дальше самой воли, а не наобо
ротъ |6).

*9) Здѣсь не мѣсто разрѣшать вопросъ, можно ли при договорахъ основать ва  
этомъ заблужденіи притязаніл другаго рода. Означенное въ текстѣ раэличзе введено 
С а в и н ь и (в. п. с. § 137. 138), и справедливость его не могли поколебать ни 
возраженіе К р и ц а  (въ его Rechtsfällen IV стр, 345 и сх. [1843], ни возра. 
жеігіе Р е н о  (Arch. f. civ. P r.X X . VIEL 10 [1846]. Ср. іирочемъ, и В е х т е р а
II стр. 747. 748 (къ тому же К  А. З е й ф е р т а  въ Seuffert’s II § 264 прим. 7). 
Примѣры: сущность металлическаго сосуда или утвари зависать отъ того, сдѣ- 
ланъ ли онъ изъ благороднаго или неблагороднаго металла, но сущность деревянной 
утвари вовсе не зависишь отъ того, сдѣлана ли она изъ лучшаго или худшаго дерева. 
Рабъ иного рода вещь чімъ рабыня; но того же нельзя сказать о рожавшей уже ра- 
бынѣ въ сравненіи съ дѣвственною рабыней. Ср. 1. 9 § 2 (къ тому Arch. f . 
civ. Pr. ХЪУШ стр. 22. 23) 1. 10. 11 1. 14. 41 § 1 1. 58 D. de contr. emt. 18. 
1; 1. 45 D . eod., 1. 21 § 2 D. de A. E. V. 19. 1. (Что' вь послѣднемъ мѣстѣ 
не слѣдуетъ читать: emtionem n o n  esse, это вытекаетъ изъ того, что при нич
тожности купли — продажи продавецъ вовсе не подлежалъ бы отвѣтственности; 
ибо къ лукавству онъ не прибѣгалъ и родъ дерева онъ прямо не тарантиро- 
валъ. См. В и н д ш е й д а  Voraussetzungen стр. 117, ср. также и С а в и н ь и  
ІП стр. 286 — 290, В а н г е р о в а  Ш стр. 284:—286). Нѣкоторые, основываясь 
даже на указанныхъ мѣстахъ, сводятъ ничтожность къ отсутствію согхасія; см. 
прим. 7 .—Что же вътомъ случаѣ, когда предметъ, къ коему относится ивъяме- 
ніе воли, поврежденъ? Очевидно, что пепелище не то, что докъ; напрогивъ 
того, неповрежденный домъ есть вещь того же рода, какъ и домъ, у  котораго 
обгорѣла кровля. Но гдѣ же тутъ граница? По 1. 57 D . de contr. emt. 18, 1 все 
зависишь отъ того, сгорѣло ли болѣе или менѣе половины, въ слу чаѣ же ухищрейія 
со стороны противника заблуждающійся можетъ оставить сдѣлку въ силѣ, если 
только сохранилась еще хоть самая малая часть дома. Впрочемъ, въ источни- 
кахъ встрѣчаются слѣды и того воззрѣнія, что заблужденіе о качествахъ вещи 
не оказываетъ никакого вліянія на дѣйствительность сдѣлки, такъ какъ о са
момъ предметѣ заблужденія не было. 1. 9 § 2 1. 45 і. f. D. de contr emt. 18 .1 , 
нослѣднее мѣсто другими объясняется, конечно, иначе, ср. В а н г е р о в а  Ш 
стр. 282—284 (II § 395 прим. 2). Къ заблужденію о качествахъ предмета при
меняется тоже, что сказано о качествахъ лица въ концѣ прим. 6- Заблужденіе 
о мѣстѣ, гдѣ находится предметъ изъявленія води: P е а ц ъ Lehre vom Erfül
lungsort § 24.

10) Въ источникахъ постановлено: если кто объявляетъ, что желаетъ пріо- 
брѣсти закладное право на бронзовую вещь, принимаемую имъ за эолотую, такъ 
что его воля направлена къ пріобрѣтенію закладнаго права на золотую вещь, 
то его изъявленіе воли дѣйствительно 1. 1 § D. de pign. act. 13. 7 (ср. Д е р н -



Несущественными моментами изъявлены воли будутъ, напри- 
мѣръ, свойства лица, къ коему относится изъявленіе воли и), имя 
этого лица, iZ)j названіе или несущественныя свойства предмета 
изъявленія воли 13) и приращенія его 14)-

§ 77.
Въ договорахъ заблужденіе можетъ вызвать не только изъявле- 

ніе не истинной воли, но и такое изъявленіе воли, которое не со
гласуется съ изъявленіемъ воли противной стороны, если изъявля
ющей волю думаетъ, что противная сторона выразила не ту волю, 
которую она дѣйствительно выразила, усматривая такимъ обра
зомъ согласіе въ томъ, что не4 составляетъ согласія. И въ этомъ 
случаѣ говорятъ, что договоръ ничтоженъ вслѣдствіе заблужденія; 
но и здѣсь причиною ничтожности будетъ не заблужденіе, но при
крываемое имъ отсутствіе обоюднаго согласія сторонъ 0- Впрочемъ, 
й здѣсь договоръ долженъ считаться недѣйствительнымъ лишь въ 
томъ случаѣ, когда заблужденіе, то-есть, разногласіе (dissensus) 
относится къ какому-либо существенному обстоятельству, что рѣ- 
шается на основаніи правилъ, выставленныхъ въ предыдущемъ § 2).

б у р г а  Pfandr. I  стр. 196); равно какъ и въ томъ случаѣ, когда онъ выгова- 
риваетъ себѣ такую вещь, 1. 22 D. de У. О. 45. 1. Тоже самое примѣняется 
ж тогда, когда кто-либо уступаетъ какое-нибудь право на подобную вещь или 
обѣщаетъ что-нибудь по отпошеаію къ ней. Равнымъ образомъ должно остаться 
въ снлѣ и то изъявленіе воли, въ коемъ кто-либо объявляетъ свою готовность 
пожертвовать вещь, которая дѣннѣе чѣмъ онъ думаетъ, напр, вещь золотую, при
нимаемую имъ за бронзовую. Ср. С а в и н ь и  ПІ стр. 298 — 302.

“ ) Ср. впрочемъ, прим. 6.
12) § 29 I de leg. 2. *20, 1. 4 C. de test. 6. 23.
13) L. 4 pr. D. de leg. I ’ 30, 1. 28 D. de reb. dub. 34. 5, 1. 7 § 1 C. de 

leg. 6. 37, L 9 § 1 1. 10 D. de contr. emt. 18. 1. 1. 32 D. de V. 0 . 45. 1. 
З е й ф .  Arch. II 20.

'*) L. 34 pr. D. de contr. emt. 18. 1. Ср. впрочемъ, В е х т е р а  П § 102, 
прим. 4. З е й ф .  Arch. XX. 118.

§ 77; !) Ср. 3 е й ф. Arch. ХУ1. 34 (§ 76 прим. 3). — И о томъ случаѣ, когда
вслѣдствіе заблужденія одного изъ контрагентовъ нѣтъ единства между волею и 
ея изъявленіемъ, можно сказать, что договоръ пичтожееъ по отсутствію согласія, 
какъ объ этомъ было замѣчено ( § 7 6  прим. 7 и 9).

*) Природа правоотношенія: 1. 18. D. de R. C. 12. 1, 1. 3 § 1 D. de 0. et 
A. 44. 7; лицо, относительно коего изъявляется воля: 1. 32 D. de R. C. 12. 1 
(ср. З е й ф .  Arch. Ш.165. 169, XI. 220); предметъ изъявленія воли: 1. Gpr. D . 
de contr. emt. 18. 1.

\



Если предметомъ договора будетъ что-либо количественное* то со
гласие всегда предполагается относительно меныпаго изъ ука- 
заннаго сторонами количеству но будетъ ли при »томъ вся сдѣлка 
іѣйствительна, это другой вопросъ 3).

5. Мотивы ( п о б у ж д е н і я )  воли.

Заблуждедае. Обманъ. *)

§ 78.
Изъ мотивовъ воли, изъявленной въ юридическомъ актѣ, нужно 

прежде всего разсмотрѣть заблуждеше, то-есть, отсутствіе истин- 
наго представленія о какомъ-либо предМетѣ 0 ; т. н. заблуждение 
въ побудительной причинѣ. Воля, хотя и вызванная такимъ оши- 
бочнымъ представленіемъ, будетъ все-таки дѣйствительно суще
ствующею волей; но она конечно будетъ не настоящею, не истин

3) L. 1 § 4 D. de V . О. 45. 1; см. кромѣ того въ § 76 прим. 8 цитиро
ванное 1. 52 D. Іос. 19. 2, которое можетъ быть отнесено ж сюда. З е і ф .  
Arch. IL 273.

*) И здѣсь слѣдуетъ положить въ основу С а в ж н ь ж Ш  § 115 и приб. ТШ  
Ср. кромѣ того: Г д ю к а  XXII стр. 361—451, М ю л е н б р у х а  Arçh. f. сіт. 
Pr. II 35 (1821), Р н і е і ь н а н а  (§ 76*) § 11. 12, В е х т е р а  И § 21. 104-. 
105, В а н г е р о в а  I § 83 прим. 1—4, С и н т е н и с а  I  стр. 195 ж сл. 188 и 
сл., У н г е р а  II. § 77. 81.

*) Все, равно, будетъ хж это представленіе невѣрное (заблужденіе въ тѣс- g 
вомъ смыслѣ), или не будетъ никакого представленія о предметѣ (ваблужденів, 
какъ невѣдѣніе).

*а) Если въ источникахъ и говорится неоднократно, что заблужденіе исклю- 
чаетъ волю (1. 15 D. de iurisd. 2. 1, 1. 2 pr. D. de iud. 5. 1, L 20 D . de aqua
et aquae 39* 3, 1. 116 § 2 D. de R. I 50. 17, 1. 8. 9 C. de iur. et fact. ign.
1. 18), то эіо одно изъ тѣхъ невѣрныхъ въ общеыъ смыслѣ положеніи, которыя 
хотя иерѣдко встрѣчаютса въ римской юрислруденціи, но не приводлтъ къ не- 
правильнымъ рѣшеніямъ въ отдѣльныхъ случаяхъ. Приведенное положеніе вѣрно, 
когда въ силу заблужденія изъявляется не то, что желаетъ изъявіяющій волю,
(§ 76), вѣрно оно и настолько, насколько при безмолвныхъ волеизъявлевіяхъ 
заключеніе отъ извѣстнаго дѣйствія къ и8вѣстной волѣ предполагает^ что дан
ное лицо не было въ заблужденіи объ извѣстнонъ обстолтельствѣ. Именно объ 
этомъ говорится въ большей части названныхъ мѣстъ, между тѣмъ, какъ въ 
двухъ посдѣднихъ это общее положеніе иримѣнено къ такому изъявленію, кото-
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ною волей изъявляющая ее, то-есть, безъ этого заблужденія она бы 
не образовалась. Отсюда вытекаетъ, что изъявленіе такой воли 
отнюдь не ничтожно, оно недѣйствительно развѣ косвеннымъ обра- 
зоасъ, то-есть, нельзя требовать осуществленія ея и утраченное 
чрезъ нее можетъ быть потребовано обратно. Такая косвенная 
недѣйствительность наступаетъ на самомъ дѣлѣ при изъявленіи 
воли на случай смерти, если будетъ несомнѣнно, что безъ этого 
заблужденія не было бы и самого изъявленія воли; наоборотъ, 
при изъявленіяхъ воли между живыми она наступаетъ лишь въ томъ 
случаѣ, когда это вмѣстѣ съ тѣмъ окажется яснымъ для того лица, 
въ пользу коего воля изъявлена *). Въ противномъ случаѣ одно 
заблужденіе, какъ таковое, не можетъ освободить заблуждающагося 
отъ невыгодныхъ послѣдствій его изъявленія воли 3j. Иное дѣло 
тогда, когда заблужденіе вызвано противною стороною съ обман
ною цѣлью 0 * Хотя и въ этомъ случаѣ высказанная воля будетъ 
действительно существующею волей, да и въ нынѣшнемъ правѣ 
такое изъявленіе не считается ничтожнымъ 5). Но съ другой сто-

рое не обязательно и независимо отъ заблуждепія. Въ послѣднее время Г е р -  
м а н ъ  (Zeitschr. f. Civ. u.Pr. K  F. Ш. 3. 6 (cp. YII. 4) пытался доказать, 
что римское право считаетъ ничтожнымъ всякое волеизъявленіе, сдѣданное вслѣд- 
ствіе зяблужденія въ побудительной причинѣ, ж притомъ потому именно, что 
воля, находящаяся подъ вліяніемъ заблужденія, несвободна; но это мнѣніе оста- 
лось одинокимъ.

3) О томъ и другомъ подробнѣе будетъ изложено въ связи съ другими вопро
сами; § 98 прим. 6.

8) L. 52 1. 65 § 2 D. de cond. iud. 12. 6. З е й ф .  Arch. IT. 238, VII. 55. 
Въ напшхъ источникахъ встрѣчается единственный слѣдъ возстановленія преж
няго состояния вслѣдствіе заблужденія въ побудительной причинѣ (1. 1 § 17 D. 
de separ. 42. 6, ср. также § 6 I. de her. quäl. 2. 19). Мнѣніе С а в и н ь н (Ш. 
стр. 115), что исвлюченія составляютъ также эдильскіе иски и condictiones, 
основанныя на ошибочной causa, неосновательно; въ первыхъ основаніе притязанія 
покупщика составляете (законноистодкованный) договоръ купли—продажи, въ по- 
слѣднихъ — отсутствіе предположенія (§97) .

*) Обманъ — dolus. О его понятіи и о томъ, что онъ можетъ быть учиненъ 
и чрезъ умодчаиіе, си. 1. 1. § 2 D. de dolo 4. 3, 1. 7 § 9 D. de pactis 2. 14, 1. 
43 § 2 D . de contr. emt. 18. 1. Доказательство: И г е р и н г ъ  Arch. f. prakt. 
KW. N. F. IV стр. 300 и сл.

®) Относительно bonae fidei negotia господствовавшее прежде мнѣніе утвер
ждало противное или объ обманѣ вообще, или объ обманѣ бывшемъ, причиною не 
только одного изъ опредѣленій сдѣлки, но и заключенія самой сдѣлки (т. н. 
dolus causam dans, въ противоположность dolus incidens). Объ этомъ вопросѣ



роны, нельзя также допустить, чтобы изъявленіе воли доставляло 
выгоду обманщику, принося въ тоже время вредъ обманутому. 
Сообразно съ этимъ послѣднему предоставляются: 1) возраженіе 
(exceptio) противъ притязанія, возникшаго для обманщика изъ дан
ной юридической сдѣлкив); 2) право требовать возстановленія обман- 
щикомъ прежняго лоложенія 7)-

§ 79.
Заблужденіе не только можетъ быть мотивомъ изъявленной 

въ юридическомъ актѣ воли, но и въ другихъ отношеніяхъ мо
жетъ служить важнымъ юридическимъ моментомъ 0 * либо такъ

и именно о приводимомъ въ пользу означеннаго мнѣнія 1. 7 pr. В. de dolo 4.
3. см. В а н г е р о в а  І П §  605 прим. 1, а также слѣдующія примѣчанія. Ср. 
тоже С и н т е н и с а  I § 22 прим. 13.

6) Exceptio doli. При bonae fidei iudicium не было нужды въ exceptio doli 
(какъ и вообще въ exceptio), такъ какъ dolus могъ быть въ этомъ iudicium и 
прямо предметомъ иска; ср. напр. 1. И  § 5 D. de А. Е. У. 19. 1, 1. 5 C. de 
resc. vend. 4. 44, ибо contrarius est dôlus bonae fidei (1. 5 C. cit.). Сообразно 
съ тѣмъ, что можно- было обойдтись безъ exceptio doli, въ источникахъ гово
рится также ,о договорѣ товарищества, что онъ »ipso iure nullius momenta 
(1. 3 § 3 D. pro socio 17. 2, ср. 1. 16 § 1 D. de min. 4. 4); это-то лоложеніе 
было однимъ изъ основаніи, въ силу которыхъ прежняя теорія утверждала, 
будто юридическая сдѣлка, заключенная подъ вліяніемъ обмана, ничтожна..Само 
собою разумѣется, возражевіе это имѣетъ силу нетолько противъ наслѣдниковъ 
обманщика, но и противъ того, кто въ качествѣ сингулярнаго преемника всту- 
паетъ въ обладаніе пріобрѣтенвымъ чрезъ обмавъ притязаніемъ (см. II § 332 
прим. 5). Но если чрезъ обманъ возникло не прямо самое притязаніе (обяза
тельство), а только вещное право, то противъ послѣдующаго пріобрѣтателя этого 
права это возрашевіе имѣетъ силу лишь тогда, когда онъ пріобрѣіъ указанное 
право безвозмездно; наравнѣ съ этимъ случаемъ поставленъ случай, когда вещь 
ему заложена, 1. 4- § 2 7 — 31 de doli exc. 44. 4.

7) Actio doli или de dolo. Притязаніе на возстановленіе правъ (W iederher
stellungsanspruch) можетъ быть направлено на уничтоженіе всего дѣйствія 
юридической сдѣлки, или же на уничтоженіе одной лишь стороны этого дѣй- 
ствія; здѣсь то лучше всего оправдывается различіе между dolus causam dans 
и incidens. Ср. З е й ф .  Arch. II. 167, XI. 221 №. II. Blätter f. BAnwend. 
XXXIII стр. 309 и сл. XXXIY стр. 92 и сл. Ergänz. Bd. zu Iahrg. 30. 31 
стр. 40i  и сл. Можетъ ли быть потребовано и in integrum restitutio? Объ 
этомъ въ § 118 прим. 6.

*) Желая соединить въ одно все то, что нужно сказать о заблужденіи, я встав- §  
ляю сюда этотъ §, по содержанію своему далеко выходящій за сферу юридиче
скихъ актовъ.



что оно само входитъ въ составъ юридическаго событія “), либо 
такъ, что вслѣдствіе присоединившагося заблужденія устраняются 
юридическія послѣдствія, непосредственно связанныя съ извѣ- 
стнымъ событіемъ ).

Затѣмъ во всѣхъ тѣхъ случаяхъ, въ коихъ кто-либо ссылается 
на заблужденіе для доставленія себѣ какой нибѵдъ выгоды или 
для отвращенія отъ себя какого-нибудь невыгоднаго послѣдствія, 
онъ можетъ оправдываться не всякимъ заблужденіемъ, а лишь 
извинительнымъ *). Извинительнымъ же источники называютъ

2) Такъ, напримѣръ, при давностномъ владѣніи, при пріобрѣтеніи добросо- 
вѣстнымъ владѣльцемъ плодовъ.

3) Примѣры: принятіе наслѣдства и отреченіе отъ него недѣйствительны, 
если прннимающіи или откаБывающійся заблуждается о существовали или осно- 
ваніи призванія къ наслѣдству (1. 22. 32—34 D. de A. y . 0 . H. 29. 2J; недѣйстви- 
тельность права требованія (Forderungsrecht), возникшаго изъ поручительства 
женщины или займа, изъ принятія займа домочадцемъ, устраняется тѣмъ, что 
вѣритель не зналъ, что онъ имѣетъ дѣло съ ручающеюся женщиной или съ до- 
жочадаемъ (1. 11. 12 D. ad SC. Veil. 16 .1 , 1. 3 pr. D. de SC. Mac. 14. 4); невы
годныя послѣдствія просрочки при извѣстныхъ обстоятельствахъ не падаютъ на 
того, кто не зналъ, что ему нужно дѣйствовать (ср. § 104 прим. 7).

4) Поэтому извинительности заблужденія не требуется тамъ, гдѣ на заблужде- 
ніе нѣтъ надобности ссылаться. Такъ именно, когда кто-либо вслѣдствіе за- 
блужденія сдѣлалъ какое-нибудь изъявленіе, какого онъ на самомъ дѣлѣ не же
лалъ (§ 76 прим. 3). Ре г ел ьс б е рг е рь  civilrechthl. Erörterungen I стр. 19 и 
сл.; извинительности не требуется также [при обманѣ, ср. II § 486 прим. 2, 
Зейф. Arch. XIX. 26, Игерингъ Arch. f. prakt. RW. N. F. IY стр. 278 исл., 
Зейф. Arch. YII. 51 въ к. 52. 293, Х1П. 86, Blätter f. RAnwendung Ergänz. 
B<L zu Jahrg. 31. 81. стр. 404 и сл. Она не требуется далѣе тамъ, гдѣ не за- 
блуждающійся долженъ указывать на свое заблуждение, а наоборотъ противникъ 
долженъ доказать, что заблуждающійся зналъ о своемъ заблужденіи, напримѣръ, 
когда дѣло идетъ о невыгодныхъ послѣдствіяхъ недобросовѣстности; какъбы ни 
было непростительно заблужденіе, оно все-таки исключало собою знаніе. Правда, 
и въ подобномъ случаѣ можетъ встретиться, что не всякое незнаніе ставится 
эакономъ въ пользу незнающаго; но въ такомъ случаѣ это будетъ предписаніе 
положительнаго права, а не выводъ изъ указаннаго принципа, и потому безъ осо
баго доказательства оно не должно быть принимаемо. Такъ въ'деликтахъ не до- 
з волено ссылаться на незнаніе уголовнаго закона, а не на всякое иное невѣдѣніе 
нрава, Савиньи III. Beil. YIII К  XX—XXII); такъ, изъ порочности купленной 
вещи для покупателя не можетъ возникнуть никакого притязанія, если онъ о 
томъ зналъ или долженъ былъ знать, a interd. quod ті aut clam дается тогда, 
когда дѣйствующій зналъ или долженъ былъ знать, что онъ дѣйствуетъ про- 
тавъ волн противника (1. 14 § 10 D. de aed. ed. 21. 1, 1. 3 § 7. 8 1. 4 D. 
quod ті aut clam 43. 24*).



заблужденіе относительно фактовъ (т- н. error facti), неизвини- 
тельнымъ — заблужденіе относительно юридическихъ нормъ (error 
щ пэ5) 6). Впрочемъ, это различіе слшпкомъ внѣшнее; въ дѣйствитель- 
ности можетъ быть извинительно и заблужденіе юридическое, когда 
дѣло идетъ о какой-либо неясной или отдаленной (по времени либо 
мѣсту) юридической нормѣ и когда употреблены въ дѣло досгуи- 
ныя вспомогательный средства изъясненія, 7), наоборотъ неизви- 
нительнымъ можетъ быть и заблужденіе фактическое, когда оно вы
звано грубою небрежностью !)); разумѣетея при этомъ, первое или 
второе должно быть доказано тѣмъ, кто на то ссылается. Кромѣ 
того, извѣстнымъ лицамъ юридическое заблужденіе вообще не вмѣ- 
няется въ вину 9): либо безусловно, какъ, наприыѣръ, несовершенно- ч 
лѣтнимъ ^), либо въ нѣкоторыхъ случаяхъ, какъ напримѣръ, жен- 
щинамъ (когда онѣ не пріобрѣтаютъ, но лишь желаютъ оградить 
себя отъ убытка; однако, и то не безусловно п)), солдатамъ 12) и 
необразованнымъ 13 І4)-

•*) Странное воззрѣніе на понятіе о юридическомъ и фактическомъ заблужде-
нш высказалъ В е йл ь (Zeitschr. f. Civ. u. Pr. N. F. XII. 13 [1855]). Правда, и y
него юридическое заблужденіе относится къ юридическимъ правиламъ, а факти
ческое—еъ  фактамъ, но то и другое біижайшимъ образомъ относится къ пра
вамъ: юридическое заблужденіе, полагаетъ онъ, должно быть заблуждееіемъ о 
правахъ, лроисходящимъ изъ заблужденія объ объективномъ правѣ, а фактическое 
должно быть заблужденіенъ о правахъ, происходящимъ изъ заблуждѳнія о фактѣ.

e) Dig. 22. 6. Cod. 1. 18 de iuris et facti ignorantia. Ср. именно 1. 2 . 9
pr. § 5 D. h. t. Также с. 13 de R. I. in IV 1.

7) L. 9 § 3 D. h. t., 1. 10 D. de В. P. 37. 1, 1. 2 § 5 D. si quis ordo 38-
15; с. 1 de const, in VT 1. 2.

8) L. 3 § 1 1. 6. 9 § 2 D. b. t., 1. 3 pr. D. de SC. Mac. 14. 6; I. 3 pr. D.
h. t., 1. 5 § 1 D. pro suo 41. 10. З е й ф .  Arch. IX. 261. Ср. впрочемъ Ж ом-
з е н а  Beiträge I стр. 417—419.

*) С а в и н ь и  III стр. 429 и сл.
10) L. 9 pr. D. 1. 11 С. h. t . (1. 3 С. Th. de spons. 3. 5).
£1) L. 9 pr. D. h. t., 1. 8 cod., 1. 3. 11. 13 C. h. t. С а в и н ь и  в. п. с.

стр. 432—436.
12) L. 9 § 1 D. h. t., 1. 1 C. de rest. mil. 2. 51, 1. 22 pr. § 15 C. de iure

del. 6. 30; 1. 5 C. de his qui sibi adscribunt 9. 23. Савиньи стр. 437.
13) L. 8 C. qui admitti 6. 9, 1. 1 § 5 D. de edendo 2. 13; 1. 2  § 1 si quis 

in ius voc. 2. 5 и Савиньи^в.п. с. стр. 436. Нынѣшняя примѣнимость понятія 
„rusticitas“ вообще и въ особенности въ разбираемомъ здѣсь отношеніи отвер
гается ивъ рѣшеніи у Зейф. Arch. XIX. 91. Ср. противъ этого тамъ же IX. 
232, X. 268, XV. 173, П И . 140. 141, XXII. 149.

14) Неправильная обобщенія содержатся въ 1. 7. 8 D, h. t. L. 7 cit. „Juris



в) Страхъ.  П р и н у ж д е н і е  *).

§ 80.
; То обстоятельство, что изъявленная въ юридическомъ актѣ 
/воля вызвана страхомъ, само по себѣ не имѣетъ никакого вліянія 
/на действительность юридическаго акта, и притомъ не дѣлается 
іздѣсь различія между изъявленіями воли между живыми и на 
ѵслучай смерти. Но не то должно сказать и здѣсь, когда страхъ 
вызванъ противозаконнымъ образомъ, напримѣръ, посредствомъ 
угрозъ, въ каковомъ случаѣ говорятъ обыкновенно о принужденіи 
(Zwang)*). Хотя и вынужденный юридическій актъ, подобно совер
шенному подъ вліяніемъ обмана, не ничтоженъ, такъ какъ истин
ная воля все-таки изъявлена2); но право даетъ противъ невыгод-

ignorantia non prodest acquirere volentibus, suum vero petentibus non nocet“ 
L. 8 cit. „Error facti ne maribus quidem in damno vel compendiis obest, 
iuris autem error пес feminis in compendiis prodest; ceterum omnibus iuris 
error in damnis amittendae rei suae non nocet“. О различныхъ воззрѣніяхъ см. 
В е х т ер а  II § 21 прим. 17, Савиньи III стр. 34-4—353, В а н г е р о ва  I § 83 
прим. 1 N У, и цитированныхъ у него.

*) Dig. 4. 2 quod metus causa gestum erit. Cod. 2. 20 de his quae vi me- 
tusve causa gesta sunt. — Ш лимана die Lehre vom Zwange (1861). J. A. K ra
m er de leer van den psychischen dwang (1864; cp. Krit. VJSchr. VI стр. 
416—418). Савиньи III §'114, В е х т е р а  II §106, С интенисаIстр . 186—188, 
У нгера II § 80.

1) Выраженіе Zwang слишкомъ широко, такъ какъ подъ него подойдегъ и фи
зическое н&силіе, при которомъ не можетъ быть и рѣчи о вліяніи на волю, на- 
примѣръ, есіи кто-либо насильно подписываетъ рукою друтаго какой нибудь до- 
кументъ. Употребительное у римлянъ обозначевіе еще шире; они говорятъ q me
tus, тогда какъ эдиктъ прежде говорилъ о vis metusve. L. 1. D. h. t.—Для про
тивозаконности угрозы не требуется, чтобы причиненіе угрожаемаго зла было 
противозаконно; не дозволяется также, для вынужденія къ заключенію юридиче* 
CKO& сдѣлки, угрожать такимъ вломъ, которое въ лравѣ причинить угрожающій L. 
S § 1 1. 7 § 1 и  arg. 1. 21 pr. D. h. t.; Ш лиманъ стр. 24—26. K ra me r  
стр- 177—179.

2) L. 21 § 5 D. h. t. »Si metu coactus adii hereditatem, puto heredem me 
«ffici, quia, q u a m v i s  s i  l ib er um  e s s e t  n o l u i s s e m ,  tarnen c o a c t u s  v o l u i “ 
L. 21 § 4 eod. 1. 22 D. R N. 23. 2. Какъ по отношенію къ обману, такъ и 
аХ&сь прежде нерѣдко утверждали, что относительно bonae fidei negotia юриди
ческая сдѣлка ничтожна (подробная исторіяученіи уШлимана стр. 179 исл.). 
Ссше&лись именно на 1. 116 pr. D. de R. I. 50, 17, 1. 21 § 3 D. h. t, и 1. 6.



СТРАХЪ. ПРИНУЖДЕНИЕ § 8 0 .  1 8 3
f

ныхъ 3) посдѣдствій защиту, какъ и при обманѣ, и притонъ боіѣе 
сильную. Оно д$етъ здѣсь право на возраженіе и возстановледіе, 
и сверхъ того право требовать возвращеніл въ прежнее состоя- 
ніе 4), все эт0 не только противъ принуждающаго, но и противъ

§ 7 D. de A. v. О. Н. 29. 2. Ср. объ этомъ В а н г е р ов а  III § 605 прим. 2 
Выставленное въ текстѣ воззрѣніе нынѣ пользуется почти безусловными лреобяа- 
даеіемъ, благодаря именно доводамъ Савиньи в. п. с. Направленная противънего 
критика Крица (Rechtsfälle У стр. 38 и сл.) названа уже у В е х т ер а , слипгкомъ 
впрочемъ снисходительно, „отчасти непонятною“. Гораздо болѣе заслуживаем вни- 
манія защита ничтожности актовъ, сдѣланная недавно Ш лиманомъ въ выше- 
указанномъ основательномъ сочиненіи. Онъ разсуждаетъ так/ь: 1) въ источникахъ 
защищаются оба воззрѣнія, и ничтожность и косвенная недѣйствительность; 2 ) при 
такомъ противорѣчіи намъ слѣдуетъ руководствоваться внутренними основаніями, 
а они заставляюсь насъ принять ничтожность. Но ни съ однииъ изъ этихъ ар- 
гументовъ нельзя согласиться. Всѣ мѣста, въ которыхъ Шлиманъ усматриваешь 
признаніе ничтожности, допускаютъ и другое толкованіе, и хотя нельзя отри
цать, что отчасти это другое толкованіе также нельзя считать удовлетворитель- 
нымъ, тѣмъ не менѣе слѣдуетъ принять въ соображеніе, что по общимъ прави- 
л'амъ толкованія противорѣчіе даже между тѣми же самими писателями н е  
должно быть допускаемо безъ настоятельной необходимости. Должно только со
гласиться, что римское право считаетъ вынужденное отпущеніе на волю ничтож
нымъ (1. 9 pr. 1. 17 pr. D. qui et a quib. 40. 9, Dosith. g 7); но это вполнѣ 
объясняется тѣмъ, что отмѣна разъ послѣдовавшаго освобожденія казалось рим- 
лянамъ чѣмъ-то столь необыкновенным^ что она могла быть совершена лишь 
императорскою властью и въ самыхъ исключительвыхъ случаяхъ, 1. 9 § 6. 1. 
10 D. de min. 4. 4 , 1. 24 D. de dolo 4. 3. (Не смотря на то, даже и здѣсь за
щищается противоположное воззрѣніе, 1. 9 § 2 D. h. t.—каковое мѣсто K r a 
m er стр. 112 и сл. удачно относитъ къ фактическому вреду, возникающему изъ. 
освобожденія). Подобное же соображеніе нынѣ применяется и въ католическому 
воззрѣнію на бракъ. Затѣмъ что касается внутреннихъ основаній, то они не при- 
водятъ къ принятію ничтожности. Шлиманъ разсуждаетъ: при принужденіи пред
ставляется во всякомъ случаѣ сомнитедьнымъ, соотвѣтствуетъ ли изъявленная воля 
дѣйствительной волѣ, было ли желаемо и самое содержаніе изъявленной воли, а  не 
одно изъявленіе ея; слѣдовательно, заключеніе отъ изъявленія къ волѣ неправильно, 
значить воля не доказывается ея изъявленіемъ. Но изъявленіе есть иѣчто болѣе 
чѣмь доказательство существованія воли; оно не есть то, изъ чего можно заклю
чать о волѣ, оно есть внѣшнее проявленіе воли или сама воля въ ея проявленш- 
Кто утверждаетъ, что это проявленіе лживо, тотъ обязанъ доказать несущество- 
ваніе воли, а не достаточно заявлять лишь сомнѣніе о ея существовали. Такого 
же мнѣнія Шенеманъ Zeitschr. f. Civ. u. Pr. N. F. XX. Anh. стр. 5. В а н ге
ровъ 7 изд. III стр. 281. *282.

3) L. 12 § 2 1. 14 pr. D. h. t, Шлиманъ стр. 29—31,
4) Exceptio quod metus causa, actio quod metus causa. Подробно объ этоиь



всякаго третьяго лица, обогатившагося вслѣдствіе принужденія 5) . 
Впрочемъ, чтобы принужденіе имѣло такое широкое дѣиствіе, 
требуется, чтобы, во первыхъ, угрожаемое зло было значительно, 
и во-вторыхъ, чтобы страхъ предъ нимъ былъ основателенъ 6)- 
При отсутствіи того или другаго условія теряется право защиты 
противъ третьяго, но остаются въ силѣ право на возраженіе и 
на возстановленіе противъ принуждающаго 7)*

Дѣйствительность юридическаго акта находится также въ за-? 
висимости отъ его содержанія; юридическому акту можетъ бытк

exceptio и actio, равяо какъ и объ in integrum restitutio, по причинѣ metus, 
см. ниже. И въ bonae fidei iudicium могло получать силу и принужденіе, хотя 
прямаго указанін судьѣ не было сдѣлано. L. 8 С. de resc. vend. 4. 44.

®) Exceptio какъ и actio quod metus causa суть in rem scriptae, 1. 4 § Sß 
D . de doli exc. 44. 4, 1. 9 § 1. 8. 1. 10 pr. 1. 14 § 3. 5. D. h. t. Вангеровъ  
ІП. § 605 прям. 2 въ к., Экснеръ Tradition стр. 255 и сл. прим. 5. О распро
странены возвращевія въ прежнее состояніе на третьихъ лицъ см. § 120 прим. 4.

e) L. 3 § 1—1. 9 pr. 1. 22. 23 § 1. 2 D. h. t., 1. 13 C. de transact. 2. 4, 1.
4. 7. 8. 10 C. h. t. Источники требуютъ „timorem maioris malitatis“ и спеці- 
аіьнр называютъ достаточнымъ угрозу жизни, тѣлу и свободѣ, тогда какъ угрозу 
доброму имени и угрозу продессомъ (Зейф. Arch. ХѴІП. 112, VIII 27, XX. 
219, XXIГ. 216) считаютъ недостаточными Остановиться на указанныхъ въ источ- 
нжкахъ случаяхъ, какъ этого желаетъ Савиньи III стр. Ю э-Л о7, или же только, 
какъ это дѣляетъ Шлиманъ стр. 15—22, извлекать изъ нихъ тотъ принципъ, 
что при всѣхъ обстоятельствахъ требуется угроза лицу,  рѣшить это при неопре- 
дѣленности употреблевныхъ источниками выраженій довольно затруднительно. Съ 
зтимь согласенъ Арндтсъ § 6 1  прим. 4; а также K r a m e r  стр. 167 и сд.? 
выставляющій какъ положительное требованіе: неизгладимость (Unwiderherstel 1- 
barkeit) зла. Ср. Зейф. Arch. VIII. 27. Угроза со стороны подвластныхъ: 1. 8
§ 3 D . h. t, Шлиманъ стр. 20, K ram er стр. 187 и сл. Далѣе источники 
требуютъ „metum non vani hominis, sed qui merito et in homine constantissimo 
cadat“. (1. 6 D. h. t.), при чемъ не слѣдуетъ придавать важность превосходной 
степени. Шлиманъ стр. 26—28.

*) Въ принужденіи всегда заключается сознательное правонарушеніе, a слѣ- 
дователгао, изъ него всегда возникаетъ actio и exceptio doli. Далѣе дается 
condictio ob turpem causam, а при угрозѣ продессомъ edictum de calumniato- 
ribns (Dig. 3. 6).

6) С о д е р ж а н і е  ю р и д и ч е с к а г о  а к т а  *).

§ 81.



отказано въ юридическомъ признаніи и на основаніи еамаго со- 
держанія выраженной въ немъ воли. Но относящіяся сюда опре- 
дѣленія по большей части суть совершенно спеціальнаго свойства 
и потому выходятъ изъ предѣловъ предстоящаго изложенія *); 
общее же значеніе имѣютъ слѣдующія опредѣленія: ,

1) Ничтожны изъявленія воли, направленныя на что-либо не-) 
возможное 3).

2) Ничтожны и тѣ изъявленія воли, кои противорѣчатъ юриди- ; 
ческимъ или нравственнымъ законамъ 3).

3) Далѣе ничтожны тѣ изъявленія, въ которыхъ содержится рас- ' 
поряженіе, коего распоряжаюшійся не въ правѣ дѣлать.[Во-первыхъ, 
никто не можетъ простирать свои распоряженія на юридическую 
сферу другаго4)? развѣ на такое распоряженіе этотъ другой даетъ свое 
согласіе 5j, или же право такого распоряженія опирается на иномъ

*) Такъ, напримѣръ, постановленіе озапрещеши дарені і между супругаыи; о § 81- 
запрещеніи обѣщать всякіе проценты и т. д.

*) L. 1 § 9 - 1 1  D . de О. et А. 44. 7, 1. 35 рг. 1. 97 pr. D. de У. О. 45.
1, 1. 31. 185 D. de E. I. 50. 17.

3) § 36 і. f.. I. de leg. 2. 20, 1. 112 § 8 D . de leg. P  80, 1. 26. 27 pr. 1. 35 
§ 1 D. de У. 0. 45. 1, 1. 4 C. de inut. stip. 8. 39. Ср. иаъ З ей ф е р т а  Arch, 
рѣшеніе, цитированное въ II § 314 прим. 4.

4) Никто не въ правѣ отчуждать вещь другаго, никто не въ правѣ своимъ
обѣщаніемъ дѣлать другаго должникомъ и т. д.

6) L. 20 pr. D. de pign. act. 13. 7, 1. 38 §1  D. de don. i. v. e. u. 24. 1 ,1 .  9 
§ 2 D. de don. 39. 5, 1. 9 § 4 D. de A. E. D. 41. 1, 1. 2. 5 9. de reb. al. 4. 51,
1. 4 C. de usuc. pro emt. 7. 26. Ср. L 165 D . de E. I. 50. 17. Лицо, дозволяю
щее распоряжаться въ своей юридической сферѣ, юридически усвоиваетъ себѣ 
чужое изъявленіе воли такъ, какъ бы оно было его собственное; но не подле
житъ сомнѣвію, что фактически изъявленіе это все-таки не перестанетъ быть
чужимъ. Вотъ почему Игерингъ fJahrb. f. Dogm. I стр. 307. ср. II стр. 
125—128), по крайней мѣрѣ въ сдовахъ, зашелъ ужъ слишкомъ далеко, утверж
дая, что распоряжающійся „не принимаетъ ни малѣйшаго участія въ юридиче
скомъ актѣ какъ таковомъ“. Какъ бы то ни было корпусъ сдѣлки проистекаегь 
изъ личности распоряжающагося, и притомъ не только изъявленіе воли, но и 
самая воля; вотъ почему хотя въ 1. 22 D. de manum. vind. 40. 2 и говорится о 
господинѣ, соглашающемся на отпущеніе своего раба на волю, что онъ „ipse ma- 
numittit“, но въ 1. 30 § 1 D . qui et a quib. 40. 9 сказано: „non manumisi, 
sed pro eo habendus sum, ас si manumisissem“ (ср. 1. 9 § 2 D. de den. 39.
5). Здѣсь имѣетъ мѣсто тоже самое, что и въ томъ случаѣ, когда кто-либо съ 
согласія другаго изъявляетъ волю отъ имени этого вослѣдняго (§ 73), съ 
тѣмъ лишь различіемъ, что распоряжающійся дѣйствуетъ здѣсь отъ собствен-



какомъ-либо законномъ основаніи в). Указанное согласіе можетъ 
быть дано и въ послѣдствіи 7Х въ каковомъ случаѣ, подобно 
тому, какъ и при признаніи сдѣланнаго отъ нашего имени изъ
яв ленія воли (§ 74), говорятъ о соизволеніи (Genehmigung) 8); 
подробнѣе объ этомъ будетъ изложено въ § 83. Во-вторыхъ, мо
жетъ встрѣтиться, что данное лицо ограничено въ правѣ рас- 
поряженіи и относительно собственной юридической сферы. Изъ 
относящихся сюда правилъ можно указать на то общее положе- 
ніе, что лица, состоящія подъ опекою, не могутъ ничего отчу
ждать изъ своего имущества ь).

С. Недѣйствительность юридическихъ актовъ *)

* 1. Понятіе и виды.

§. 82.
Понятіе о недѣйствительности въ общихъ чертахъ дано было 

уже выше. Недѣйствителенъ тотъ юридическій актъ, за которымъ,

наго имени, а не въ качествѣ представителя. Можно ли взять иазадъ разъ дан
ное согласіе? Это прежде всего зависитъ отъ того, хотѣлъ ли соглашающійся 
связать себя. Но еслибы даже онъ и хотѣлъ связать себя, все-таки общее пра
вило то, что онъ только въ правѣ отнять предоставленную власть, фактически 
ate это возможно подъ условіемъ вознагражденія убытковъ. Впрочемъ, случается 
ивогда, что предоставленная власть принимаетъ видъ самостоятельнаго права, 
такъ, напримѣръ, при закладѣ, при (римской) уступкѣ (cessio). Особенности 
этихъ случаевъ Иге рингъ Jahrb. f. Dogm. П стр. 131. 132. 133 возводить въ 
общее правило для нынѣшняго права.

®) Сюда въ особенности относится случай 8акладнаго права, не только закон- 
наго и судебнаго, но и договорнаго, такъ какъ въ послѣднемъ продолженіе со- 
гласія безразлично.

7) L. 20 pr. D. de pign. act. 13.7, 1. 16 § 1 В. de pign. 20. 1, 1. 88 § 1 В. 
de don. i. v. e. u. 2 4  1, 1. 3 C. de R. Y. 3. 32, 1. 4 C. de reb. al. 4. 51.

*) Подъ ratihabitio въ источникахъ разумѣется преимущественно, нонеисклю- 
тельно, позднѣйшее согласіе, ср. напр. L 44 § 1 D. de usurp. 41. 3, 1. 4 C. de 
usuc. pro emt. 7. 26. Равнымъ образомъ словомъ consentire означается не исклю
чительно предшествующее согласіе, ср. напр. 1. 3 G. de В. V. 3. 32.

*) Іишеніе способности отчуждать содержитъ въ себѣ ограничеиіе дѣеспособ- 
воста, въ каковомъ смыслѣ объ этомъ предметѣ было уже говорено въ ученіи о 
дееспособности (§ 71). Неспособность распоряжаться, какъ особенное качество 
лиса, противополагать отсутстві» дѣеспособности, цѣтъ никакого повода.

*) Савиньи IY § 202. 203, Ве хте р ъ II § 86, Синтенисъ I § 24, Ун- 
г ер* П § 91» 92



вслѣдствіе того, что онъ не удовлетворяем требованіямъ закона, 
право не признаетъ юридическаго дѣйствія, т. е., не присвоиваетъ ему 
силы производить преднамѣренныя юридическія послѣдствія. Стадо 
быть понятіе недѣйствительности тѣснѣе понятія безсилія (Un
wirksamkeit); юридически актъ можетъ быть безсиленъ независимо 
отъ юридическихъ недостатковъ, парализующихъ его дѣйствіе *). 

Въ понятіи недѣйствительности есть нѣкоторыя различія:
1) Наиболѣе важное изъ нихъ — это различіе между ничтож

ностью и оспариваемостью, разсмотрѣнное выше—также въ общихъ 
чертахъ. А именно, или юридическій актъ недѣйетвителенъ въ 
томъ смыслѣ, что онъ совершенно не производить того дѣйствія, 
которое имѣлось въ виду при его совершеніи, точно такъ же какъ 
еслибы онъ вовсе не былъ совершенъ, такъ что по отношенію къ 
праву онъ считается несуществующимъ; такой актъ называется 
ничтожнымъ *). Или же актъ !недѣйствителенъ въ томъ смыслѣ,

х) Такъ, если отпало присоединенное е ъ  акту условіе. Юридическіи актъ въ §  
этомъ слу^аѣ удовлетворяетъ всѣмъ законнымъ требованіямъ; но онъ не имѣетъ 
силы не потому, чтобъ онъ немогъ дѣйствовать, а потому, что не хочетъ дѣйство- 
вать. Тоже слѣдуетъ сказать о томъ случаѣ, когда не послѣдуетъ согласія, на 
которое расчитывалъ закхючившш сдѣлку отъ имени другаго (§ 74).— Хотя не 
льзя отрицать, что по буквальному смыслу само по себѣ недѣйствительнымъ 
можно назвать и то И8ъявлевіе воли, которое не дѣиствуеть, потому что не хо* 
четъ дѣйствовать; и про него можно сказать, что съ точки зрѣнія права оно 
не дѣйствительно.  Но въ названіяхъ необходимо дѣлать раз ли lie , и никто 
не станетъ спорить противъ того, что въ практикѣ недѣйствительннмъ называютъ 
преимущественно то, что не признается, х от я  и могло бы быть п ри з н а н о , — 
Какъ бы то ни было подъ понятіе недѣяствительности не слѣдуетъ подводить тѣ 
случаи, въ которыхъ осеованіе безсилія юридическаго акта заключается не въ 
немъ самомъ, а въ фактѣ, поражающемъ д ѣйс тв іе  его, не касаясь самаго акта,  
напримѣръ, въ наступившей давности. Савиньи (IV стр. 542) доходить даже 
до того, что подводитъ подъ понятіе недѣйствительности случай исполненія обя
зательства.—Впрочемъ, понятіе безсилія (Unwirksamkeit) въ обширномъ смыслѣ 
можетъ перейдти въ недѣйствительность (Ungültigkeit), что бываетъ при предпо- 
ложеніи въ смыслѣ modus (§ 97 прим. 5).

2) Соотвѣтствующія римскія выраженія: negotium nullum, negotium nullius 
momenti въ источникахъ не разграничиваются съ такою строгостью отъ спорно
сти юридическаго акта, съ какою мы разграничиваемъ отъ нея внраженіе ни
чтожность, ср. напр. 1. 16 § 1 D. de minor. 4. 4, 1. 3 § 3 D . pro socio 17. 2,
1. 22 D. quae in fraud, cred. 42. 8, подобно тому какъ выраженіе rescindera 
употребляется также и относительно ничтожной сдѣлки, напр. 1. 7 § 16 D. de 
pactis 2. 14, 1. 64 § 1 D. de cond. 3 5. 1, Ulp. § 1 . 2 .



что хотя непосредственно онъ и производить то дѣйствіе, ради 
котораго былъ совершенъ, но это дѣйствіе оказывается непригод- 
нымъ для того, чтобы вызвать то фактическое состояніе, на кото
рое актъ былъ разсчитанъ. Это въ свою очередь можно представить 
себѣ двоякимъ образомъ. Либо такъ, что юридическое дѣйствіе 
(Wirkung), непосредственно вытекающее изъ юридическаго акта, 
не имѣетъ силы само по себѣ, либо такъ, что можетъ быть лишь 
потребовано уничтожевіе его. Первое бываетъ въ томъ случаѣ, когда 
возникающее изъ юридическаго акта притязаніе связано возраже- 
ніемъ, такъ что противъ воли того лица, къ коему оно можетъ 
быть предъявлено, оно не можетъ быть осуществлено 3). Во вто- 
ромъ случаѣ имѣетъ мѣсто еще то различіе, что дѣйствіе акта 
можетъ быть уничтожено либо судьею 4), либо дѣятельностью того 
лица, въ пользу коего должно наступить или уже дѣйствительно 
наступило юридическое дѣйствіе акта 6); мыслимо также, что это 
уничтоженіе можетъ быть произведено путемъ простаго завленія 
того лица, которое находитъ для себя обременительнымъ насту
пившее дѣйствіе акта 5а). Слѣдовательно во всѣхъ тѣхъ случаяхъ, 
когда юридическій актъ не ничтоженъ, требуется для устраненія 
его дѣйствія извѣстная реакція, тогда какъ при ничтожномъ юри
дическомъ актѣ такал реакція не только не нужна, но даже и 
не мыслима в). Сверхъ того, эта реакція должна исходить отъ

8) П римѣры : ex c ep tio  quod  m e tu s  c a u sa , d o li , S C i M aced o n ian i, SC i V e l-  
le ia n i .

4) Д рпмѣры : in  in te g ru m  re s t i tu t io ,  b o n o ru m  p o sse ss io  c o n tra  ta b u la s ,  q u e 
r e l a  in o ffic io s i te s ta m e n ti .

5) П римѣры : a c tio  do li, a c tio  q u o d  m e tu s  c a u sa . —  С іѣ дуетъ  зам ѣтить, что 
здѣсь говорится: о т м ѣ н а  ю ридическаго дѣиств ія, а  не ояороченіе (A n fe c h tu n g ) , 
долж на быть возбуж дена тѣмъ, въ пользу коего дѣйствіе а к та  наступило.

6а )  С р. I I I  § 591  прим . 13 .
•) В отъ почему и с к ъ  о ничтож ности им ѣетъ  лишь зн ачен іе прею диціальнаго 

и ск а , то-есть, и ск а  объ объявленіи (D e c la ra tio n )  ничтожности. Ср. З е й ф . A rc h . 
X Y IL  208 ; V I. 319 . 320, X Y. 144 . В ъ противность этому, по р ас п р о стр а н ен 
ному въ преж н ее врем я воззрѣнію , въ важ ныхъ сл у ч аях ъ  (ср . У н г е р а  § 91 
щ х л .  29. 30 ) н а л и ч н о с т ь  ничтож ности  ставилась въ зависимость отъ осущ е- 
е ів ів н ія  т. н. q u e re la  n u ll i ta tis ,  и  согласно съ этимъ выставлялось правило, что д а в 
ностью  этого  и ск а  устраняется  ничтож ность. Безспорную  силу пр іобрѣло  это  воз- 
зр ѣ п іе  въ судопроговодствѣ и брачеом ъ правѣ . Ср. ещ е З е й ф .  A rc h .  V I  с т р . 
455— £58. (О значенной въ этомъ м ѣстѣ  потребности  удовлетворяло рим ское соп-



опредѣленныхъ лицъ, тогда какъ на ничтожность можетъ ссы
латься всякій. На ЭТ0МЪ“Т0 послѣднемъ основаніи недействитель
ность, которая не есть ничтожность, называютъ также относитель
ною недѣйствительностью (а саму ничтожность абсолютною недѣй- 
ствительностью). Но нынѣ болѣе принято означать ее вытепри- 
веденнымъ словомъ оспариваемость (Anfechtbarkeit) 7).

2) Далѣе, недѣйствительность можетъ быть рѣшительная или 
нерѣшительная. Право или напередъ отказываетъ юридическому 
акфу "въ своемъ признаніи, что случается всего чаще, или пока 
еще выжидаетъ, будетъ ли онъ или не будетъ заслуживать этого 
признанія, и свое рѣшеніе ставитъ въ зависимость отъ наступле- 
нія или ненаступленія будущаго неизвѣстнаго обстоятельства. 
Этимъ обстоятельствомъ можетъ быть также изъявленіе воли лица, 
заинтересованнаго въ актѣ; смотря по желанію этого лица, юри
дически актъ будетъ дѣйствительнымъ или недѣйствительнымъ и 
притомъ съ самаго начала. Недѣйствительность, наступающая 
вслѣдствіе такого изъявленія воли, можетъ быть сама по себѣ либо

dictîo possessionis. Въ судебномъ рѣшеніи ХУШ . 113 дается actio in factum, 
чѣмъ на самомъ дѣлѣ ничего не объясняется.)

7) Благодаря Савиньи, это выраженіе принято дочти всѣми, хотя оно не 
совсѣмъ удачно, такъ кавъ оно плохо обозначаетъ тотъ случай, когда противъ 
возникшаго изъ юридической сделки притязанія дается лишь возраженіе. Встре
чается воззрѣніе, будто оспариваемость сама не составляете недействительно
сти, но открываетъ лишь возможность сдѣлать актъ недействительным^ такъ что 
послѣдніи становится недѣйствительнымъ не прежде открытія спора. Всего опре
деленнее воззреніе это высказано В е х т е р о м ъ  (II стр. 653 прим. 3. 656. 657 ); 
ср. также Синт'ениса Істр. 211. 218 и ниже прим. 9 въ к. Если вышеуказанное 
понятіе недействительности верно, то это воззреніе неверно. Сила оспариваемой 
юридической сделки столь же парализуется именно темъ, что она оспаривается, какъ 
и сила ничтожной юридической сделки; различіе здесь въ роде и способе, и  
если угодно, въ степени противодействія; но различіе это нисколько не измѣ- 
няетъ сущности понятія. В е х т е р ъ  (II стр. 656, ср. Унгера П стр. 161) 
очевиіно подъ вліяніемъ этого воззренія утверждаетъ, что хотя вследствіе о с
париваемости юридической сделки действіе этой последней и можетъ быть пре
кращено, но лишь на будущее, а никакъ не за прошедшее время. Если же исхо
дить изъ того, что сама оспариваемость есть уже недействительность, прекра- 
щеніе же есть не основаніе, a слѣдствіе и выраженіе недействительности, то 
совершенно ѵнаоборотъ получится то правило, что прекращеніе вліяетъ и на 
прошедшее время, а те случаи, въ коихъ положительнре право прямо не припи- 
сываетъ прекращенію такого действія, должно будетъ считать уклоневіями отъ 
этого принципа.



оспариваемостью, либо ничтожностью; обыкновенно подразумевается 
лишь послѣдній случай 8), Онъ отличается отъ (рѣшительной) ос
париваемости тѣмъ, что при немъ отъ воли даннаго лица зави- 
ситъ, можетъ ли [идти рѣчь о какомъ бы то ни было дѣйствіи 
юридическаго акта, тогда какъ при спорности отъ воли даннаго ( 
лица зависитъ, можетъ ли несомнѣнное дѣйствіе, непосредственно J  
производимое актомъ, получить фактическое осуществленіе, или 
нѣтъ 9)?

3) Недействительность можетъ быть первоначальная или позд
нейшая; обстоятельство, лишающее данное изъявленіе воли силы,

8) Насколько ничтожность зависитъ въ этомъ случаѣ отъ воли извѣстнаго 
лица, ее можно назвать относительною ничтожностью, причемъ рѣшительная нич
тожность представляется безусловною. Шмидтъ Pflichttheilsrecht des Patronna 
и т. д. стр. 123 прим. 82.—Противъ т. н. относительной ничтожности очень го
рячо возсталъ Брандисъ въ одной основательной статьѣ (Zeitschr. f. Civ. ц. 
Pr. ѴП. 45 [1834]), и эта оппозиция нашла у многихъ сочувствіе, ср. напр. В ан
г ерова  I  стр.-397. 518. 630. II § 485 прим. въ к., Синтениса  I § 24 прим. 
17, Ве кинга  I § 119 d. е. Если подъ относительною ничтожностью разумѣть, 
какъ обыкновенно и дѣлается, такую ничтожность, которая для одного существует^ 
а для другаго нѣтъ, то, конечно, такое понятіе будетъ извращеннымъ въ самомъ 
себѣ; если же разумѣть подъ нею именно то, что указано въ текстѣ, то понятіе 
ея не представляетъ никакого затрудненія. Какъ бы то ни было, это понятіе не- 
избѣжно для нынѣшняго католическаго брачнаго права. Но дѣйствительно ли 
подходятъ подъ понятіе относительной ничтожности всѣ тѣ случаи, которые 
обыкновенно причисляютъ къ ней, это другой вопросъ; что касается именно т. н. 
относительной ничтожнфсти двустороннихъ договоровъ, см. II. §321 прим. 22—24.—  
В е х т е р ъ  (II стр. 669) считаетъ нерѣпштельную ничтожность недѣйствительно- 
стью, которая вслѣдствіе изъявленія одной стороны становится ничтожностью, 
то-есть, безсиліемъ съ самаго начала. По нашему это было бы оспариваемостью, 
такъ какъ мы не допускаемъ, чтобы, какъ утверждаетъ Ве хтеръ ,  изъ самаго 
понятія оспариваемости слѣдовало, будто оспариваемая сдѣлка безсильна лишь 
на будущее время (прим. 7). Въ другихъ случаяхъ, обыкновенно называемыхъ 
случаями относительной ничтожности, В е х те р ъ  (стр. 667) принимаетъ такую 
ничтожность, которая чрезъ изъявленіе стороны можетъ обратиться въ дѣйстви- 
тельность, каковъ, напр., случай, когда малолѣтній заключилъ двусторонній до
говоръ безъ содѣйствія опекуна. Такъ смотритъ и Унг.еръ II стр. 149, но 
Шлиманъ Lehre vom Zwange стр. 137. 138 правильно замѣчаетъ, что до рѣ- 
т е т я  нѣтъ ни дѣйствительности, ни ничтожности.

9) Конечно, различіе это лишено практическаго значенія въ томъ случаѣ, 
хогда оспариваніе предполагаете только изъявленіе даннаго лица. — Савиньи 
(IT стр. 539) самую оспариваемость причисляетъ къ нерѣшительной недѣйстви- 
тельности. Это происходить отъ смѣшиванія, указаннаго въ примѣчаніи 7 (ср. 
1Y стр. 5*Ю.).



можетъ наступить или въ одно время съ этимъ изъявленіемъ, или 
послѣ него 10). Не слѣдуетъ, однако, думать, будто всякое обстоя
тельство, которое, существуя въ одно время съ изъявленіемъ воли, 
сдѣлало бы послѣднее недѣйствительнымъ, въ состояніи сдѣлать 
его недѣйствительнамъ и при своемъ позднѣйшемъ наступленіи **)•

4) Недействительность относится либо ко всему объему содер
жащейся въ юридическомъ актѣ волѣ, либо еъ  одной только ча
сти его І2).

10) Последующею недействительностью страдаетъ, напримѣръ, то изъявленіе 
води, которое взято назадъ дозволеннымъ способомъ, какъ-то: завѣщаніе послѣ 
рожденія не принятаго въ соображеніе необходимаго наследника, отчужденіе вещи 
после наступденія усдовія, вслѣдствіе котораго у отчуждающаго отнимается соб
ственность. Но осуществленіемъ оспариваемости не можетх быть обусловлена по
следующая недействительность (прии. 7). Равнымъ образомъ последующей не
действительности нѣтъ и тогда, когда недействительность, бывшая доселѣ нере
шительною, превращается въ решительную; ибо въ этомъ случаѣ не вновь уста- 
повляется порочность' юридической сделки, но лишь утверждается, что пороч
ность существовала съ самаго начала сделки.

ü) Эта ложная абстракдія несомнѣнно встречается въ источникахъ. L. 3 § 2 
D. de his quae pro non scriptis 34. 8:— ̂ quae in earn causam pervenerunt, a qua 
incipere non poterant, pro non scriptis habentur“. Точно также 1.16 D . ad leg. 
Aq. 9. 2, 1. 98 pr. i. f. D. de Y. 0 . 45. 1. Напротивъ 1. 85 § 1 D. de R. I. 
50. 17. „Non est novum, ut, quae semel utiliter constituta sunt, durent, licet 
ille casus extiterit, a quo initium capere non posuerunt“. Также 1. 140 § 2 D . 
de Y. 0. 45. 1. Такъ, изъявл£ніе воли становится недействитедьнымъ не оттого, 
что совершитель его впоследствіи сошелъ съ ума, a дареніе не оттого, что да
ритель и одаренная впослѣдствіи сочетались бракомъ. Есдибъ возникъ вопросъ 
о томъ, какую здесь провести границу, то для обозначенія ея не слѣдуетъ го
ворить, что недействительность наступаетъ при отпаденіи такого условія, кото
рое требуется не только для возникновенія, но и для дальнѣишаго существованія 
юридической сделки (Унгеръ стр. 144, по В е хте ру  стр. 66Ô). Ибо это будетъ 
тотъ же вопросъ, но выраженный иначе; для существованія юридической сделки 
требуются именно тѣ обстоятельства, безъ которыхъ она недействительна. Ста
ло быть, остается только указывать въ отдельности, какія основанія недействи
тельности принадлежать къ тому или другому разряду. Попытки къ тому у Бе- 
кинга § 119. і, Унгера етр. 144.

12) Такъ, не явленное большое дареніе действительно до явочной суммы ’(Insi
nuations-Summe), недействительно, если оно превышаетъ эту сумму.—Недействи
тельность, относящаяся къ части сделки, ведетъ къ недействительности всей 
сделки въ томъ случае, когда безъ недействительной части юридически не мо
жетъ существовать, или по намеренію автора сделки, не должна существовать 
и другая часть. Такъ недействителен! договоръ о процентахъ, когда недействи-



5) Недѣйствительность можетъ имѣть право либо по отношенію 
еъ праву вообще, либо по отношенію къ тому правилу, которое имѣлъ 
въ виду совершитель акта. Актъ не удовлетворяетъ требованіямъ 
этого единичнаго правила; но за то онъ удовлетворяетъ требова- 
віямъ другаго правила, изъ котораго вытекаютъ тѣ же юридическія 
яослѣдствіяt8). Такъ какъ въ силу этого послѣдпяго правила актъ 
сохраняетъ свою силу, то соблюдается предполагаемая воля его 
виновника *4). Обыкновенно въ этомъ случаѣ говорятъ о „превра- 
щеніи“ (conyersio) юридическаго акта 1б)-

ленъ договоръ о капитадѣ. „Cum principalis causa non consisfcit, ne ea quidem 
quae sequuntur locum habent“, 1. 129 § 1 D. de E . I. 50. 17, ср. 1. 178 eod. 
Въ противномъ случаѣ говорится: „utile non debet per inutile vitiari“, c. 37 de 
K. I in YX° 5. 13, 1. 1 § 5 D. de Y. О* 45. 1.

13) Примѣры: соддатъ хочетъ завѣщать по общему праву, но не выполняетъ 
его требований; .его завѣщаніе все-таки дѣйствительно въ силу особаго права 
соддатъ (I. 3 D. de test, mil. 29. 1). Договоръ объ освобожденіи отъ долга, 
яедѣйствительный по праву acceptilatio, можетъ быть дѣйствителенъ по праву 
pactum de non petendo (1. 5 pr. D . de resc. vend. 18. 5, 1. 8 pr. 1. 19 pr. 1. 
23 p . de accept. 46. 4). Недѣйствительныи вексель можетъ быть дѣиствителенъ 
какъ долговая росписка.

14) „Neque enim, qui voluit iure communi testari, statim beneficio militari 
renuntiavit, nec credendus est quisquam genus testandi eligere ad impugnanda 
sua iudica“, 1. 3 D. de test, milit. cit. Наши источники безъ затрудненій допу- 
скаютъ вѣроятность, что авторъ юридической сдѣлки даже ги тамъ желалъ ея 
дѣйствія не исключительно на основаніи ближайшимъ образомъ имѣвшагося въ 
виду правоположенія, тдѣ дѣйствіе, которое сдѣдка имѣла бы на основаніи этого 
правоположенія, согласуется въ существѣ, а не во всѣхъ свойствахъ, съ дѣй- 
ствіемъ, возникающимъ изъ дѣйствительно соотвѣтствующаго сдѣлкѣ правополо- 
женіи, такъ напр, при acceptilatio и pactum de non petendo- Когда же наоборотъ, 
дѣйствительно подходящее правоположеніе порождаетъ дѣйствіе совершенно ипого 
рода, чѣмъ имѣвшееся въ виду правоположеніе, хотябы это дѣйствіе имѣло тоже 
самое направленіе, то безъ прямаго изъявленія автора юридической сдѣдки не
льзя принять, что желательно было и это инаго рода дѣйствіе. Отсюда объясня
ются рѣшенія въ 1. 1 § 4 В. de çec. const. 13. 5, 1. 9 D. de spons. 23. 1, 1. 1 
D. de iure cod. 29. 7. Впрочемъ, очевидно, что здѣсь нѣтъ рѣзкой грани и по
этому въ каждомъ отдѣльномъ сдучаѣ многое должно быть предоставлено толко- 
ванію. Унгеръ  (Inhaberpapiere стр. 92. 93) впадаетъ въ преувеличеніе, при- 
мѣняя на основаніи 1. 47 JD. de О. А. А. 44. 7 лрезумдію нераспространяемости 
при всѣхъ обязательственныхъ актахъ. L. 1 § 2 D . de Y. О. 45. 1 относится 
сюда лишь въ томъ предположеніи, что по римскому праву чрезъ nudum pactum 
возникало naturalis obligatio, о чемъ слѣдуетъ сравнить И § 289 прим. 1.

**) Это выраженіе выбрано неудачно. Юридическая сдѣлка не потому сохра-



2. Исправленіе недѣйствительности.

§. 83.
Можетъ ли недействительный актъ стать въ послѣдствіи дѣй- 

ствительнымъ? Можетъ ли быть исправлена (исцѣлена) недѣй- 
ствительность юридическаго акта *)? Обстоятельства, которыя дол
жны быть принимаемы въ соображеніе, суть слѣдующія:

1) Отпаденіе основанія недействительности, слѣдовательно,) 
уничтоженіе или появленіе такого факта, наличность или отеут-  ̂
ствіе коего было ново домъ недействительности. Исходить слѣдуетъ ' 
изъ того начала, что этимъ. путемъ недѣйствйтельность не будетъ 
исправлена; можетъ быть, конечно, сдѣлано вновь такое изъявле- 
ніе воли, которое пользуется юридическимъ признаніемъ, тѣмъ не 
менѣе несомнѣнно также, что прежнее изъявленіе воли не полу
чило юридическаго признанія а). Лишь въ случаяхъ исключитель- 
ныхъ право довольствуется позднѣпшимъ наступленіемъ условій, 
требуемыхъ для действительности акта. Таковъ, по крайней мѣрѣ 
обыкновенно 3), тотъ случай, когда для действительности юриди
ческаго акта требуется согласіе третьяго лица; здѣсь недействи
тельность акта можетъ быть исправлена последующимъ изъявле- 
ніемъ этого согласія, соизволеніемъ 4) этого третьяго лица s). Это

няетъ силу, что она становится иною, но сохраняете силу какъ-то, что она есть 
адѣсь только выдвигается та ея сторона, которая не была очевидна. — Особое 
изслѣдованіе объ этомъ ученіи написано Реме ромъ (Arch. f. civ. Pr.XXXIY.
4 [185.І]); ср. также Унгера  Inhaberpapiere стр. 90—94.

*) Обыкновенно говорятъ объ исцѣленіи (Convalescenz) юридических-ь сдѣ- g 
локъ, хотя слово convalescere ни само по себѣ не ограничивается тѣмъ случаемъ, 
когда юридическая сдѣлка пріобрѣтаетъ силу, становясь дѣйствительною, ни 
источники не ограничиваютъ его этимъ случаемъ, Въ 1. 9 § о D. qui pot. 20 
4 оно употребляется даже относительно послѣдующато закладнаго права, полу- 
чающаго полную силу вслѣдствіе отпаденія предыдущаго закладнаго права.

2) L. 29 В. de R. I. 50. 17. „Quod initio vitiosum est, non potest tractu 
temporis co'nvalescere“. Ср. 1. 201 eod., 1. 1 pr. D. de reg. Cat. 34. 7; 1. 26 D 
de stip. serv. 45. 3.

3) Исключение имѣетъ мѣсто, напр., при auctoritas tutoris (§71 нрим. 7). 
См. далѣе 1. 65 pr. D. ad SC. Treb. 36. 1, pr. I. de nupt. 1. 10 (тоже конечно 
1. 12 pr. D. bis qui not. 3. 2).

4) Э ю  одно изъ дальнѣішихъ вримѣненій понятія согласія (ratihabitio), на 
которое указано было въ § 74 врим. 3. Литературный указанія см. тамъ же X  
Зейфертъ Ratihabition der Rechtsgeschäfte cfj>. 95— 11ü.

5) Важнѣйшій изъ относящихся сюда случаевъ есть тотъ, когда кто габо 
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соизволеніе тоже имѣетъ обратное дѣйствіе, однако оно не вре
дить возникшжмъ въ промежуточное время правамъ третьихъ 
лицъ ®). Далѣе, сюда же, по крайней мѣрѣ, въ извѣстномъ смыслѣ, 
относятся случай, когда отчуждающій не обладаетъ уполномочи- 
вающимъ на отчужденіе правомъ собственности или распоряженія 
но пріобрѣтаетъ его въ послѣдствіи 7)-

2) Додтверждепіе (Bestätigung). Подтвержденіемъ называется 
объявлёніе"совершителя акта, что актъ долженъ считаться дѣй- 
ствительнымъ 8). Само собою разумѣется, что подтвержденіе, чтобы

одобряетъ распоряженіе, совершенное въ его юридической сферѣ другимъ (§ 81 
прим. 7) Другіе случаи суть: попечитель одобряетъ сдѣланное несовершенно- 
лѣтнимъ отчужденіе, отецъ одобряетъ заемъ, данный подвластному ему сыну 
(1. 7 pr. C. ad SC. Mac. 4. 28), вѣритель ллатежъ другому, сдѣланный для по- 
ташенія долга (1. 12 § 4 D. de sol. 46. 3). — Не совсѣмъ на одной диніи съ 
одобреніемъ стоитъ тотъ случаи, когда для юридической сдѣлки требуется соуча- 
стіе нѣсколькихъ лицъ въ томъ смыслѣ, чтобы каждый дѣйствовалъ само стоя 
тельно, какъ напр, при установлены какого-нибудь сервитута на состоящемъ въ 
общей собственности участкѣ земли, или въ пользу такого участка. Но и въ этомъ 
случаѣ признается, что нѣтъ надобности въ одновременномъ изъявленіи воли 
нѣсколькихъ собственниковъ, конечно, съ извѣстнымъ ограничепіемъ и не сообщая 
послѣднему изъ изъявленій воли обратную силу. См. 1. ult. D. comm, praed. 8*
4 и § 212 прим. 3. 8.NL. 8 § 2 D. de opt. leg. 33. 5.

e) Здѣсь можетъ быть примѣнено тоже, что было сказано выше (§ 74 прим.
6) относительно согласія на сдѣлку, заключенную отъ вашего имени трегьимъ 
лицомъ, а именно, что хотя согласію самому по себѣ и можетъ быть сообщено 
обратное дѣйствіе лишь въ томъ смыслѣ, что соглашающійся обязуется дѣйство- 
вать такъ, какъ будто юридическое дѣйствіе сдѣлки наступило уже въ то время, 
но что 1.25 С. de don. i. v. e. u. 5 .16 заставляете идти дальше и приписать со- 
гласію обратное дѣйствіе безусловно (см. прим. 10), причемъ только само собою 
разумѣетея присовокупленное въ текстѣ ограниченіе. За обратное дѣйствіе гово
рятъ также 1. 56. D. de iud. 5. 1 и 1 16 § 1 D. de pign. 20. 1, хотя эги M i- 
ста не содержать въ себѣ неопровержимаго доказательства, далѣе 1. 71 § 1. 2
D. de sol. 46. 3, каковому мѣсту, конечно, прямо противорѣчитъ 1. 25 § 1 D. 
ratam rem.46. 8 (ср. Фейна Arch. f. civ. Pr. XXYI стр. 179—181); противоре
чить также 1. 5 pr. D. qùis ordo 38. 15. Но на раззогласіе римскихъ юристовъ 
относительно дѣйствія согласія указываете и Юсіиніанъ въ цитированпомъ ыѣ- 
стѣ кодекса.

7) Подробнѣе объ этомъ ниже въ § 172 прим. 5 —8, § 172а прим. 3. Ср. пока
1. 56 L) ad SJ. Treb. 36. 1, 1. 42 D. de usurp. 41. 3.

8) Обыкновенно подтвержденіе обознічается какъ согласіе, что дѣлаеттъ и ис
точники, говорящіе обыкновенного ratihabitio, а не о confirmatio (Такимъ обра- 
8омъ выраженіе согласія (Genehmigung, ratihabitio) получаете еще новый смыслъ



имѣть силу, должно съ своей стороны удовлетворять условіямъ 
действительности, и при томъ не должно страдать тѣмъ же не- 
достаткомъ, какимъ страдаетъ подтверждаемое изъявленіе воли- 
Что же касается силы самого подтвержденія, то слѣдуетъ * разли
чать спорные акты отъ ничтожныхъ. При спорномъ юридическомъ 
актѣ подтвержденіе имѣетъ значеніе отказа отъ права оспариванія 
и такимъ образомъ доставляетъ возможность свободнаго разштія 
тому дѣйствію акта, которое существовало уже съ самаго нача
ла *). Что касается подтвержденія ничтожнаго юридическаго акта, 
то слѣдовало бы собственно сказать, что оно въ качествѣ под- 
твержденія вообще не можетъ оказать никакого дѣйствія, такъ 
какъ совершенно не существующему нельзя и придавать силу, а 
что оно можетъ считаться за совершеніе новаго акта того же со- 
держанія. Тѣмъ не менѣе римское право уклонилось отъ этого 
начала и прямо признало яодтвержденіе ничтожнаго акта именно 
подтвержденіемъ. Оно даже сообщаетъ ему обратное дѣйсгвіе. 
Впрочемъ, это послѣднее положеніе обставлено существенными 
ограниченіями: оно не имѣетъ силы, когда совершенный прежде 
юридическій актъ былъ недѣйствителенъ вслѣдствіе формальнаго 
недостатка или со стороны общественная интереса; онъ не имѣетъ 
силы также и противъ правъ третьихъ лицъ, — правъ, пріобрѣ- 
тенныхъ ими въ промежуточное время і0).

(ср. прим. 4 и § 7н- прии. 3) При слишкомъ бодыпомъ разнообразии значеній, 
которое оно и безъ того имѣетъ, гораздо лучше отличать его отъ подтверждения. 
X  Зе а фе рт ъ Ratihabition der Rechtsgeschäfte стр. 117— 159.

9) Дримѣры въ 1. 3 § 1 D. de min. 4. 4, 1. 4> C. de his quae v i 2. 20,
•' ') По господствующему ныпѣ ынѣнію (литературная указанія въ § 74 прим.

3), нодтвержденіе ничтожнаго юридическаго акта должно быть разсматриваемо 
только какъ совершеиіе новаго акта} и потому і <* должно имѣть обратной силы. 
Этого, повторяю, конечно требуетъ юридическая послѣдовательность; слѣдовало 
бы только прибавить, что соглашаюшдйся во всякоыъ случаѣ связанъ обязатель- 
ствомъ по отаошеиію къ другимъ такъ, какъ еслибы дѣйствіе заключенной теперь 
сдѣлки настуішло уже прежде ( § 7 4  прим. 6). Но юридическая пос.іѣдователь- 
ность, по моему мнѣнію, подавляется прямымъ предппсаніемъ 1. 25 С. de don. i. 
v. с. u. 5. 16, что повторено въ 1. 7 pr. C. ad SC. Mac. 4. 28 (с. 10. de R. I. 
in VI0. 5. 13), ср. также 1. 3 С. si maior factus 5. 74, Nov. 162 с. 1 (не гло- 
сированной). Господствующее мнѣніе слишкомъ легко обходить эти мѣста. Вь 
яервомъ Юстиніанъ постановляет^ что предсмертное подгвержденіе дгренія ме
ж ду сунруіааи или и наго даренія, ничтожиаго вслѣдствіе неспособности одаря-

13*



3) Истеченіе времени. Чрезъ истеченіе времени недѣйствитель- 
ный юридическій актъ можетъ стать дѣйствительнымъ, если право 
возражать противъ его дѣйствительности ограничено опредѣлен- 

- нымъ временемъ. Это возможно именно въ томъ случаѣ, когда 
недѣйствительность должна быть вызвана опороченіемъ акта; 
но тоже самое возможно и при ничтожныхъ юридичеекихъ ак- 
тахъ і1).

емаго, сообщаетъ дареніго силу.съ самаго его начала, если при совершеніи его 
соблюдена форма, въ противномъ случаѣ со времени подтвержденія. Затѣмъ онъ 
прибавляетъ: „sicut et alias ratihabitiones negotiorum ad illa reduci tempora 
oportet, in quibus contracta sunt“. Скмое меньшее, что можно вывести изъ этихъ 
словъ, это то, что Юстиніанъ считалъ каждое подтвержденіе ничѣмъ инымъ какъ 
подтвержденіемъ, а не заключеніемъ новой юридической сдѣлки, такъ что, на- 
дримѣръ, если при ничтожной сдѣлкѣ соблюдена была форма, то послѣднюю нѣтъ 
надобности снова соблюдать при подтвержденіи. Можно бы повидимому означен- 
ныя слова истолковать такъ, что они имѣютъ въ виду только это, и что, сле
довательно, обратное дѣйствіе подтвержденія все-таки исадючается. Въ пользу 
этого можно привести то, что самъ Юстиніанъ въ 1. 7 pr. C. ad SC. Mac. 4. L8 
очевиднымъ образомъ придаетъ своему постановленію только такой смыслъ: одо- 
бреніе, согласіе способно сообщить силу прежде совершенному дѣйствію, нельзя 
сказать, что согласіе безсильно, потому что оно дается на юридическое ничто. 
Но и это толкованіе вполнѣ разрушается, по моему мнѣнію, остальнымъ содер- 
жаніемъ 1. 25 С. cit. Ебо общему правилу этого закона непосредственно пред- 
шествуетъ опредѣленіе, приписывающее подтвержденію силу не вообще, но со 
времени заключенія юридической сдѣлки, этш:ъ-то опредѣлевіемъ и обобщается 
означенное правило. Какъ ни неудовдетворителенъ вытекающіи отсюда резуль» 
татъ, но его все-таки, по моему мнѣнію, нельзя устранить. Но неудовлетвори- 
теленъ онъ именно потому, что правило объ обратной силѣ подтверждения въ 
свою очередь не можетъ бьцгь принято безъ исключеній. Ибо даже помимо того, 
что обратнымъ дѣйствіемъ подтвержденія, какъ это разумеется само собою, не 
могутъ быть устранены права третьихъ лицъ, возникшія для нихъ въ промежу
точное время, изъ самого этого мѣста слѣдуетъ, что обратная сила исключается 
формальнымъ порокомъ первоначальной юридической сдѣлки. Равнымъ образомъ 
нельзя допустить, будто Юстиніанъ хотѣлъ постановить, что правоотношеніе дол
жно имѣть обратное существованіе даже въ тѣхъ случаяхъ, когда право отказало 
ему въ своемъ признаніи въ интересахъ общественнаго порядка, какъ, напр, въ 
случаяхъ 1. 4 § 6 D. de off. proc. 1. 16, 1. 65 § 1 D. de R . N 23. 2. Ср. еще
нзъ прежнего права 1. 10 D. ad SC. Treb. 36. 1, 1. 4- D . pro don. 41. 6.

u) См. наприм. 1. 3 C. si mai. factus 5. 74. Впрочемъ см. приведенный во
2 вримѣчаніи 1. 29 D. de R. I. 50. 17.



3. Вліяніе клятвеннаго подтвержденія на недѣйствительность актовъ *).

§. 8 3 а .

Остается еще разрѣшить вопросъ, насколько можетъ само по 
себѣ недѣйствительное изъявленіе воли стать дѣиствительнымъ 
вслѣдствіе клятвеннаго подтвержденія *)* Въ принципѣ на этотъ 
вопросъ слѣдуетъ отвѣчать отрицательно 2). Но есть два несомнѣн- 
ныя исключенія 3): присяга дѣлаетъ дѣйствительными изъявленія 
воли достигшихъ половой зрѣлости несовершеннолѣтнихъ 4) и со- 
гласіе жены на отчужденіе ея недвижимаго приданаго Б). Однаке 
гораздо далѣе идетъ весьма распространенное въ наукѣ и прак
т и к  воззрѣніе, по которому чрезъ присягу становятся дѣйстви- 
тельными всѣ изъявленія воли, прямо не воспрещенный закономъ6)-

*) Глюкъ IV § 341. Тибо  logische Auslegung § 61. В е бе р ъ  natürliche 
Verbindlichkeit §118— 123. Пфейферъ prakt. Ausführungen III. 9 . Мюлен-  
брухъ Forts, von Glück XXXVIII стр. 191 и c i. В а рнке ниг ъ Arch. f. civ.
Pr. XXV стр. 227—255. В е х т е р ъ  II стр.*773, Синтенисъ II стр. 306 и
прим. 1, В а н г е р о в ъ  I § 1 7 0 ,  П у х т а  § 2 5 3 ,  А р н д т с ъ  § 240 1
К е д л е р ъ  § 226, С а в и н ь и  System VII стр. 4 9 —53.

*) С дѣлан ное т о т ч а с ъ  п р и  и зъ яв лен іи  води или  лослѣ  н его  п р и  продол ж ен іи  § 
осн ов ан ія  н ед ѣ й стви тел ьн ости .

2) L. 7 § 16. D. de pact. 2. 14, 1. 5 § 1 C. dé leg. I. 14.
3) Римское право допускало еще одно исключеніе при 'договорахъ, восред" 

ствомъ которыхъ вольноотпущенный обѣщалъ своему патрону услуги, 1. 7  pr. D.
§ 1 D. de op. lib. 38. 1, ер. Gaii П. 9 § 5 .  Исключеніе, означенное въ 1. 4  С-
de гес. 2. 56, въ свою очередь отмѣнено въ Nov. 82 с. 11.

4) L. 1 С. si adv. vend. 2. 28. Глассаторы спорили о томъ, относится ли
этотъ законъ только къ оспариваемымъ (подлежащимъ возстановленіго) или также 
къ ничтожнымъ изъявленіямъ воли. Однимъ закономъ Фридриха II, помѣщеннымъ 
въ кодексѣ въ качествѣ A u t h .  S a c r a m e n t a  p u b e r um  вслѣдъ за указаннымъ 
мѣстомъ, споръ этотъ разрѣшенъ въ пользу послѣдняго мнѣнія. Ср. Савиньи  
Gesch. des röm. R. im M ittelalter IV стр. 162 и сл.

б) С. 28 X . de iurei. 2. 24, с. 2 eod. in YI°2. И . Хотя каноническое право 
для дѣйствительности отреченія отъ наслѣдства требовало еще клятвеннаго под- 
твержденія, (с. 2 in VI0 de pact. 2. 18), но по нынѣшнему праву такое отрече. 
ніе дѣйствительно и само по себѣ.'

е) Въ указанныхъ рѣшеніяхъ каноническаго права усматриваютъ выраясеніе 
общаго принципа и въ подтвержденіе этого ссылаются на мотированіе ихъ (с. 28 
cit.: „cumin alterius praeiudicium non'redundent, necobservata vergant in  prae. 
iudicium salutis aeternae“, тоже с. 2 in VP de pact. 2. 18; ср. также с. 8 X-



D. Д ѣ й с т в і е  ю р и д и ч е с к и х ъ  а к т о в ъ .

1. Вообще.

§ 84 *).
Дѣйствіе юридическихъ актовъ определяется содержаніемъ вы

раженной въ нихъ воли. Выяснить это содержавіе составляетъ 
задачу толкованія.

Какъ тамъ, гдѣ необходимо установить смыслъ правоопредѣ- 
леній, такъ и здѣсь толкованіе должно отправляться отъ слове- . 
снаго смысла. Но при этомъ слѣдѵетъ принимать въ соображеніе; 
%не только особенности мѣстнаго нарѣчія, на которомъ воля изъі 
явлена, но и индивидуальный способъ выражаться, свойственны# 
изъявляющему волю О-

Если словесный смыслъ вызываетъ недоразумѣнія, то слѣдуетъ 
отыскивать истинный смыслъ даннаго изъявленія воли, сообража
ясь частью съ остальнымъ несомнѣннымъ содержаніемъ его *), 
частью съ существомъ самой цѣли, главнымъ же образомъ съ со
вокупностью обстоятельствъ, при коихъ совершенъ актъ з). Если и

de iurei., с. 58 in YP de H. I. о. 13). Но при значительной общности такого 
общаго принципа въ высшей степени опасно выставлять его какъ обязательную 
юридическую норму, не имѣя для того опоры въ прямой законодательной санк- 
діи; да и въ частности никогда не было единогдасія относительно присОединен- 
ныхъ къ нему ограничены, ср. именно В е б е р а  стр. 573 и сл. йротивъ рас- 
пространительнаго толкованія этихъ предписаній высказались болѣе или менѣе 
рѣшительно изъ названныхъ писателей сдѣдующіе: В е б е р ъ ,  П ф е й ф е р ъ ,  
М ю л е н б р у х ъ , ’ В е х т е р ъ ,  П у х т а ,  С и н т е н и с ъ ,  К е л л е р  ъ. Да и 
новая практика не отличается въ этомъ отношеніи постоянствомъ (см. П ф е й- 
ф е р а  в. п. с. ,  З е й ф .  Arch. II. 261 сравнительно съ III. 53), такъ что этотъ 
вопросъ нельзя считать разрѣшеннымъ даже путемъ юридическаго обычая. По
добный юридическій обычай несомнѣвно сущесгвуетъ только относительно случая 
поручительства женщины, ^находившаго себѣ особую ояору въ с. 9 X  de iurei.
2. 24 (II § 486 прим. 5).

*) В е х т е р ъ  II § 108, Б е к и н г ъ  I § 117. С а в и н ь и  Obligationenrecht 
П стр. 189 —195. Б у р к г а р д ъ  die civilistischen Präsumtionen стр. 249—269.

1) L. 50 § 3 D. de leg. P  30, 1. 65 § 7 1. 69 § 1 D. de leg. IIP 32, 1. 18 
§ 3 D. de instr. 33. 7, 1. 34. D. de R. I 50. 17.

2) L. 50 § 3 D. de leg. P  30.
3)  L. 80 D. de Y. 0 . 45. 1. „Quotiens in stipulationibus ambigua oratio est, 

commodissimum est id accipi, quo res qua de agitur in tuto sit“. L. 67 D. de



эти средства не приведутъ къ цѣли, то слѣдуетъ рѣшать противъ 
того, кто обязанъ былъ высказаться яснѣе, слѣдовательно, при 
договорахъ противъ того, кто составилъ договоръ или извѣстное 
опредѣлеаіе договора *), затѣмъ въ пользу болѣе мягкаго тол- 
кованія 6) и въ пользу извѣстныхъ правоотнопіеній, къ коимъ 
кромѣ приданаго 6) относятся именно распоряженія лослѣдней 
воли 7)>

Вышеуказанными средствами можно пользоваться не только 
для устранения сомнѣній, представляемыхъ словеснымъ смысломъ; 
но при ихъ посредствѣ можно даже при несомнительномъ слове- 
сномъ смыслѣ изъяснять истинную волю изъявившаго въ против
ность этому смыслу 8). Конечно, для этого недостаточно одной 
простой вѣроятности, что изъявивпіій волю сказалъ не то, что 
думалъ 5'); даже если бы послѣднее и было вполнѣ несомнѣнно,

R. I. 50. 17. „Quotiens idem sermo duas sententias exprimit, ea potissimum ac- 
cipiatur, quae rei gerendae aptior est“. L . 31 D. de evict. 21. 2. З е й ф .  Arch
i l l .  301.

*) L. 38 § 18 1. 99 pr. 1.106 D . de V. 0. 45. 1, 1. 26 D. de reb. dub. 34
5. Зейф. Arch. I. 347, III. 324. Хотя въ источникахъ и говорится, что дого
воры купли-продажи и найма должны толковаться противъ продавца и наймо- 
давца (1. 39 D. de pactis 2. 14, 1. 21. 33 D. de contr. emt. 18. 1, 1. 172 pr.
D. de R. I. 50. 17), но это должно понимать въ смыслѣ сказаннаго въ текстѣ,
ср. также 1. *25 pr. 1. 34* pr. D. contr. emt. 18. 1.

5) L . 56 D . de R. 1. 50. 17. „Semper in dnbiis benigniora praeferenda 
sunt“. L.“168 pr. 1. 192 § 1 eod., 1. 32 § 4 D. de don. i. v. e. u. 24-. 1. Сюда 
же относится правило: „semper in obsôuris quod minimum est sequimuraj 1. 9. 
34 D. de R. I. 50. 17. Ср. также 1. 47 D. de 0 . et A. 44. 7.

6) L . 70 D . de I. D . 23. 3, 1.85 pr. D . de R. I 50.17; 1. 2 D. de I. D . Cm. 
кромѣ того 1. 179 D. de R. I.

7) L . 12 D . de R. I. 5ü . 17. „In testamentis plenius voluntates testantium
interpretantur“. L. 24 D. de reb. dub. 34. 5, 1. 12 § 2 i. f. D. de usu. 7. 8.

8) L. 219 D. de V. S. 51). 16. „In conventionibus contrahentium voluntatempo- 
tius quam verba spectari placuit. Cum igitur ea lege fundum vectigalem mu- 
nicipes locaverint, ut.ad he r e de m eius qui suscepit pertineret, ius herednm 
ad legatarium quoque transferri placuit“. L. 3 C. de lib. praet. 6. 28:—„cum... 
manifestissimus est sensus testatoris, verborum interpretatio nusquam tantum 
valeat, ut melior sensu exsistat“. Зейф.  Arch. YI. 324 общегер. торг. уст. ст. 
278.

9) L. 25 § 1 D. de leg. I l l 1 32. „Cum in verbis nulla ambiguitas est, non 
debet admitti voluntatis quaestio“. L. 09 pr. eod. „Non aliter a significatione 
verborum recedi oportet, quam cum manifestum est, aliud sensisse testatorein



200 § 84. 85. дѣйствіе юридическихъ актовъ.г
все-таки требуется еще, чтобы его изъявленіе могло считаться 
какимъ бы то ни было выраженіемъ его истинной воли 4 ).

Но во всѣхъ этихъ отиошеніяхъ существенно различаются ме
жду собою одностороннія и двустороннія изъявленія воли. Отно
сительно первыхъ достаточно, чтобы воля изъявляющаго ее была 
вообще распознаваема, относительно послѣднихъ требуется кромѣ 
того, чтобы указанная воля была распознаваема и для другаго 
контрагента. Каждый изъ контрагентовъ имѣетъ право, чтобы воля 
другаго контрагента была изъявлена въ томъ смыслѣ, въ какомъ 
онъ долженъ былъ понимать это изъявленіе ü).

На этомъ-то послѣднемъ основаніи собственное толкованіе изъ
являющаго волю примѣняется, если не единственно, то главнымъ 
образомъ къ предсмертнымъ распоряженіямъ i2J.

§ 85.
Воля, изъявленная въ юридическомъ актѣ, имѣетъ своимъ со- 

держаніемъ либо то, что прямо составляетъ сущность этого акта, 
такъ что еслибы это содержаніе не совпадало съ волею, то не 
существовалъ бы и самый актъ; либо то, что хотя и можетъ со
держаться въ актѣ, но въ чемъ онъ по существу своему не нуж
дается 1 такъ что опредѣленія юридическаго акта суть либо су- 
щеетвенныя, либо несущественныя, либо побочныя *).

l") L.  7 § 2 D . de suppell. 33 . 10. L . 3 D . de re b . d ub . 34. 5 :— „ q u i a liu d  
d ic it, quam  v u lt , n eque id  d ic it, quod  vox  s ign ifica t, q u ia  non v u lt , n eq u e  id , 
q uod  v u lt ,  q u ia  id  non  lo q u itu r“.

и) Ср. И г е р и н г а  J a h rb . f. D ogm . I V  стр . 72; З е й ф .  A rch . X V III. 227. • 
Сюда же слѣдуетъ отнести правила, указанныя въ прим. 7.

« )  Ср. 1. 21 § 1 D . q u i te st. 28 . 1, 1. 96 D . de E . I .  50. 17; 1. 12 D . de 
. t r a n s a c t .  21. 5 . —  Кромѣ того въ силу замѣченнаіго къ примѣчанію 7 собственное 
толкованіе не должно вносить въ слова того, чего они рѣш ительно не могутъ 
выразить. И зъ этого видно, что собственное толкованіе ю ридическихъ сдѣлокъ 
весьма отличается отъ  аутентическаго толкованія законовъ; послѣднее безусловно 
обязательно.

86. *) Н априкѣръ , для договора купли-продажи сущ ественно то опредѣленіе, что
покупатель можетъ получить вещь за  опредѣленную покупную цѣну, не сущ ествен
но ж е то опредѣленіе, что слѣдуетъ уплачивать проценты на покупныя деньги 
со времени заключенія договора купли-продажи. Существенныя для юридической 
сдѣлки опредѣленія принято называть e s se n tia lia  neg o tii, несущественныя—acci- 
d en ta lia . Х отя и  прибавляю тъ еще въ качествѣ третьяго члена этого дѣленія 
n a tu ra lia  n ego tii, подъ которыми разумѣю тъ тѣ послѣдствія юридической сдѣлкш 
кои связываютъ съ нею право даже и тогда, когда касательно ихъ не сдѣлано



Д ѣ й ств іе  и зъ я в л е н н о й  в ъ  ю р и д и ч еск о м ъ  а к т ѣ  во л и  м о ж е т ъ  бы ть  
о гр ан и ч ен о  са м и м ъ  и зъ я в л я ю щ и м ъ  волю  ч р е зъ  п р и с о в о к у п л е н іе  
усл ов ія , с р о к а  и л и  п р е д п о л о ж е н ія . О б ъ  эт о м ъ  с л ѣ д у е т ъ  с к а з а т ь  
п о д р о б н ѣ е .

2. Самоограниченія дѣйствія юридическихъ актовъ.

a .  условіе *).

a. Понятіе и виды.

§ 86.
У словіе  в ъ  о тн о с я щ ем с я  сю да см ы сл ѣ  0  е с т ь  с д ѣ л а н н о е  п р и  

f  и з ъ я в л е н іи  во л и  д о б а в л ен іе , к л о н я щ е е с я  к ъ  том у , ч т о б ы  ж е л а е м о е  - 
j  ю р и д и ч еск ое  д ѣ й ств іе  а к т а  н ас ту п и л о  л и ш ь  п ри  н а л и ч н о с т и  и з в ѣ -  
! с т н а г о  о б с т о я т е л ь с т в а  а) ,  п р и то м ъ  у с л о в іе м ъ  н а з ы в а ю т ъ  к а к ъ  сам о

никакого особаго опредѣленія (ср. 1. 11 § 1 D. de A. E . У . 19. 1: —  „qiiodsi 
n ih il convenit, tu n c  ea p raestab u n tu r , quae n a tu ra lite r  insun t hu ius iud ic ii p o 
te s ta te “), но противъ этого издавна принятаго дѣленія можно возразить, что оно 
сопоставляетъ желаемое съ нежелаемымъ. Противъ этого возражевія можно только 
замѣтить, будто право, выдѣляя эти n a tu ra lia  negotii, имѣетъ въ виду, если не 
дѣйствительную (сознанную), то по крайней мѣрѣ истинную волю сторонъ, будто 
оно высназываетъ лишь то, что сами стороны высказали бы, еслибы имѣлпа въ 
виду это прямо одредѣлить. Ср. выше § 22 и А р н д т с а §  65 прим.

*) Dig. 35. 1 de condicionibus e t dem onstrationibus e t causis e t m odis eorum , 
quae in testam ento  scribun tu r. 28. 7 de condicionibus in stitu tionum . Cod. 6. 25 
de institu tionibus e t substitu tionibus e t restitu tion ibus snb condicione factis. 6. 
46 de condicionibus insertis tam  lega tis  quam  fideicommissis e t  lib e rta tib u s . 8. 
55 de donationibus quae sub modo vel condicione vel certo  tem pore con fic iun tu r.—  
За способъ писать condicio говорить авторитетъ надписей и древнѣйшихъ руко
писей. См. Ф л е к е й з е н ъ  F ü nfzig  A rtik e l aus einem  H ülfsbüchlein  fü r  la te in isch e  
R echtsschreibung (1861) стр. 14*.—С ав и н ьи  I II  § 116— 124, М ю л е н б р у х ъ  въ  
F ortse tzung  von G lück’s Com m entar XLI стр. 45—27 ö, В е х т е р ъ  II  § 92 —96> 
С и н т е н и с ъ  I  § 20, У н ге р ъ  I I  § 82.

*) Въ обширномъ смыслѣ это выраженіе означаетъ всякое опредѣленіе, вне- g 
сенное въ юридическую сдѣлку. Тоже означаетъ и римское слово condicio, ср  
напр. 1. 10 § 1 D. de lege R hodia  14. 2, 1. 1 D. de in diem add. 18. 2.

~) Въ издавіи 1-мъ я высказался противъ-тѣхъ (А р н д т с а  § 66. Г у ш к е  Z e itsc h r.
f. Civ. u. P r .  XV стр. 248— 249, Ф и т т и н г а  A rch. f. civ. P r .  XXXIX стр. 
387— 349, У н г е р а  II стр. 56. 57—мнѣ слѣдовадо бы прибавить и мое сочине-



это  о п р ед ѣ л ен іе , т а к ъ  и  то  о б с то я те л ь с тв о , к о т о р о е  в ъ  н е м ъ  о зн а 
ч ен о  3). Н о  и з ъ  того , ч т о  мы с к а з а л и  о д о б а в л ен іи , сд ѣ л а н н о м ъ

ніе V oraussetzung стр. 2. 44. 143), которые полагаютъ сущность условія въ 
томъ, что оно ставитъ с у щ е с т в о в а н іе  в о л и  въ зависимость отъ осуществленія 
извѣстнаго обстоятельства; я сказалъ, что зависящимъ является не существова- 
ніе воли, a существованіе того, что она хочетъ. Съ этимъ согласны изъ преж- 
няго времени Ш е н е м а н ъ  Z eitsch r. f. Civ. u . P r .  N . F . ' X IX . 1, a  теперь P e -  
м е р ъ  bed ing te  N ovation стр. 82 и сл. Э й з е л е  A rch . f. civ. P r . L . стр. 209 и 
сл. Напротивъ къ означенному воззрѣнію снова пристали: А р н д т с ъ  в ъ 5  изд. 
в. п. с. прим. 2, Р у д о р ф ъ  zu  P u ch ta  § 59. а  (10 изд.), Ф е р с т е р ъ  Preusz. 
P r iv a tr . I  стр. 160 и  сл., и въ  особенности У н ге р ъ  O esterr. E rb re c h t § IS 
прим. 3. По зрѣломъ размышленіи я остаюсь при своемъ мпѣніи. Спрашивается: 
что происходить чрезъ движеніе волеспособности, которое представляется при 
условномъ изъявлены воли? Я говорю: воля, но на время задержанная въ своемъ 
дѣйствіи,— производительная сила для означеннаго въ изъявленіи воли юриди
ческаго дѣиствія, но пребывающая пока въ бездѣйствіи. Противники мои гово
рятъ: движеніе волеспособности творитъ волю, производительную силу, не тот- 
часъ, но только при совмѣстномъ дѣйствіи съ извѣстнымъ обстоятедьствомъ. Но 
вѣдь очевидно, что оно должно же что-нибудь произвести, ибо въ противномъ 
случаѣ позднѣе наступающее обстоятельство не нашло бы ничего такого, что 
оно могло бы обратить въ производительную силу, потому что движеніе воле- 
способности не продолжается:—и такъ, что же оно производить? Д е  знаю, можно 
ли назвать это иначе какъ волею. Тоже говорить и А р н д т с ъ : „ в о л я , прояв
ляющаяся въ юридеческой сдѣлкѣ, можетъ сдѣлать желаніе юридическаго резуль
тата, на который она направлена... зависимымъ отъ какого-нибудь ф акта.“ Воля, 
которая дѣлаетъ желаніе зависимымъ! По У н г е р у  въ  условномъ изъявлены воли 
хотя и  содержится самоопредѣленіе воли, но безъ результата немедленнаго само- 
опредѣленія, каковое зависитъ отъ наступленія условія. — Нельзя также согла
ситься и съ тѣми, которые зависимымъ отъ условія считаютъ именно существо- 
ваніе юридическаго акта (это опредѣленіе между прочимъ встрѣчаетс^ у П у х т ы  
§ 59, В е х т е р а  I I  стр. 689. 690). Хотя такое формулированіе находить себѣ 
нѣкоторую онору въ источникахъ (см> напр. § 1 1 .  de emt. 3. 23, 1. 19 D. de 
h e r . vel act. vend. 1 8 .4 ,  1. 2 § 2 D. pro emt. 4-1. 4, 1. 5 C. de per. e t comm. 4. 48), 
но не подлежитъ никакому сомнѣнію, 1) что условная юридическая сдѣлка фак
тически во всякомъ случаѣ существуетъ; 2) что она не лишена юридическаго 
призв&нія и юридической силы, хотя она еще и не породила желаемаго юриди
ческаго дѣйствія (§ 89).— Съ выбраннымъ тутъ формулированіемъ согласуется въ 
сущности то формулированіе, которое зависимымъ отъ условія считаетъ именно 
с у щ е с т в о в а н іе  п р а в о о т н о ш е н ія (такъ напр. С а в и н ь и  I I I  § 116, Б е к и н г ъ  
I  § 111); это формулированіе представляется не вполнѣ удачнымъ лишь потому» 
что изъявленіе воли можетъ быть направлено и  на прекращеніе какого нибудь 
правоотношенія.

3) Тоже самое примѣняется къ римскому выраженію condicio и в ъ  этомъ отно
шены.



п р и  и з ъ я в л е н іи  в о л и , н е  с л ѣ д у е т ъ  в ы в о д и ть , будто  э т о  д о б а в л е н іе  м о 
ж ет ъ . и м ѣ т ь  з н а ч е н іе  н е зав и с и м о  о т ъ  и з ъ я в л е н ія  в о л и ; у с л о в н о е  в о - 
л е и з ъ я в л е н іе  ед и н о , в ъ  н е м ъ  н ѣ т ъ  и з ъ я в л е н ія  с н а ч а л а 'о д н о й , а п о -  
то м ъ  д р у го й  в о л и , это  п р о сто  и з ъ я в л е н іе  т а к ъ  и л и  и н а ч е  о б с т а в л е н 
ной, усл о вн о й  в о л и 4).

С о д е р ж а н іе  и з ъ я в л е н ія  воли , к ъ  к о ем у  п р и с о в о к у п л я е т с я  у с л о -  
в іе , м о ж е т ъ  бы ть  в е с ь м а  р а зн о о б р а зн о . О но м о ж ет ъ  б ы ть  н а п р а в 
л ен о  н а  у с т а н о в л е н іе , п р е к р а щ е н іе  и  и зм ѣ н е н іе  ю р и д и ч е с к а г о  а к т а ,

*) Т у ш к е  Z e itsch r. f. C iv. u. P r .  X Y  стр. 248, В и н д ш е й д ъ  die W irk u n g  
der e rfü llten  B edingung (B asel 1848) стр. 24, Ф и т т и н г ъ  A rch. f. civ. P r .  XXXIX 
стр. 308. 309, У н г е р ъ  I I  § 82 прим. 3. Въ опредѣленіи условія обозначить это 
отношеніе не двусмысленнымъ образомъ довольно трудно, а потому лучше всего 
прямо предостеречь отъ недоразумѣнія. Впрочемъ, Г у ш к е , Ф и т т и н гъ -и  У н г е р ъ  
зашли, кажется, слишкомъ далеко, горячо доказывая, что условіе нельзя назвать 
побочнымъ опредѣленіемъ волеизъявленія; развѣ подъ побочнымъ опрадѣленіемъ 
волеизъявленія непремѣнно слѣдуетъ понимать самостоятельную’" ' часть его? 
См. теперь также А р н д т с а  § 65 прим. 2 , У н г е р а  O esterr. E rb re c h t 
§ 16 прим. 3 въ к. — Сказаннымъ разрѣш ается возбудивпші много толковъ 
спорный вопросъ, должно ли быть доказываемо заявленіе объ условности 
выставленной противнпЕомъ сдѣлкя, или же наоборотъ противникъ долженъ 
доказать ея безусловность. Послѣднее вѣрвѣе, но не потому, какъ  говорили, 
что въ заявленіи объ условности- заключается отрицаніе существованія в о іе - 
изъявленія, что именно несправедливо (см. прим. 2), но потому, что кто до- 
пускаетъ изъявленіе воле, но утверждаетъ, что оно условно, тотъ въ дѣистви- 
тельности не допускаетъ одного факта и  настаиваетъ на другомъ, а  допускаетъ, 
и  вмѣстѣ съ тѣмъ утверждаетъ существованіе одного и  того же факта, именно 
изъявленія условной воли,—факта, котораго, такъ какъ онъ одинъ, противникъ 
не можетъ раздвоить. Въ этомъ смыслѣ и разрѣшенъ означенный вопросъ въ 
одномъ изъ рѣшеній грейфсвалъдскаго юридическаго факультета, напечатанномъ 
въ B lä tte rn  fü r  R ech tsp fleg e .in  T h ü r in g e n  und  A n h a lt V стр. 3 —13 (съ многочи
сленными опечатками!) (см. также З е й ф . A rch. Х ІѴ /173  въ к.). Т утъ  же указана и  
обширная литература; другіяуказанія у У н г е р а  § 129 прим. 39, З е й  ф. P and . 4 изд.
§ 87 прим. 3, В а н г е р о в а  I. § 163, В е ц е л я  Сіѵііргос. § 19 прим. 14. Изъ доваго 
времени: О. Ш е н е м а н ъ  Z eitschr*f. Civ. u. P r .  К  F . X IX  7 (1862; это изслѣдо- 
ваніе не содержитъ въ себѣ ничего новаго), Пе шм а н ъ  über die N a tu r  des s. g. qua- 
lif ic ir te n  G eständnisses und dessen  E influsz  au f die Bew eislast'(1863; въ этомъ co- 
чиненіи высказывается, что обязанностьдоказыванія должна лежать на утверждаю- 
щемъ безусловность сдѣлки,послѣдующимъ основаніямъ:1) условное обѣщаніе имѣетъ 
другой объкетъ (вреэ^ѣ м ъ  безусловное, слѣдовательно, утвержденіе условности есть '  
отрицаніе тожества объекта; 2) утвержденіе условности есть отрицаніе полноты 
исковаго требованія), А р н д с т ъ  k rit .  V ISchr. V стр. 13 и сл . (1865), Б о л ь г іа н о  
Z e itsch r. f. Civ. u. P r .  N . F . X X II стр. 329 и  сл. (1865). Изъ практики: З е й ф - 
A rch . II. 330, 1Y. 32, YI1I. 311, X . 300, XII. 203, X III . 189, X IV . 173, X V III. 
236, ср. I I I .  222, V . 2 3 $  I. 370, И . 330, V III. 311, X IV . 173 въ н.



»

О н о м о ж е т ъ  бы ть и м ен н о  н а п р а в л е н о  и  н а  у н и ч т о ж е н іе  п р а в о о т -  
н о ш ен ія , п о р о ж д ен н аго  д р у г и м ъ , в ъ  то  ж е  в р е м я  с д ѣ л а н н ы м ъ  и зъ - 

, я в л е н іе м ъ  вол и . В ъ  э т о м ъ  п о с л ѣ ^ е м ъ  сл у ч аѣ  у сл о в іе  н а зы в а ю т ъ  
о тм ѣ н и т е л ь н ы м ъ  (р е зо л ю ти в н ы м ъ , a u f lö s e n d e ) , а  во  в с я к о м ъ  д р у -  
г о м ъ  о т л а г а т е л ь н ы м ъ  (с у с п е н зи в н ы м ъ , a u fs c h ie b e n d e )  *). Н о  о зн а 
ч е н н а я  о т м ѣ н а  н а  сам ом ъ  д ѣ л ѣ  п р о и зв о д и т с я  н е сам ы м ъ  условіем ъ , 
a  т ѣ м ъ  и з ъ я в л е н іе м ъ  вол и , к ъ  ко ем у  п р и со в о к у п л ен о  у сл о в іе ; г о 
в о р я  т о ч н ѣ е , т . н . о тм ѣ н и те л ьн о е , р езо л ю ти в н о е  у сл о в іе  е с т ь  н и что  
и н о е  к а к ъ  о т л а га т е л ь н о е , су сп ен зи вн о е  у с л о в іе  п о б о ч н а го  и з ъ я в л е н ія  
воли , н а п р а в л е н н а г о  н а  п р е к р а щ е н іе  д ѣ й с т в ія  г л а в н а г о  и зъ я в л е - 
н ія  во л и  6) .

§ 87.
О б с то я те л ьс тв о , п о ст ав л ен н о е  в ъ  см ы слѣ  у сл о в ія , м о ж е т ъ  быть 

ф а к т и ч е с к о е , но м о ж е т ъ  бы ть  и  ю р и д и ч еск о е , н а п р и м ѣ р ъ : ес л и  я  
с д ѣ л а ю с ь  со б ств ен н и к о м ъ  и зв ѣ с т н о й  в е щ и .

ö) Употребительныя въ источникахъ выраженія, откуда заимствованы обычныя 
вазванія суспензивныя и резолютивныя усдовія, суть: negotium  condicione suspen- 
d itn r  (напр. 1. 5 C. de per. e t comm. 4. 48, 1. 25 C. de don. 8. 54 )—negotium  
sub condicione re so lv itu r (см. слѣдующее примѣчаніе).

e) Т акъ училъ уже Т и б о  (civil. A bhandlungen  стр. 359 и  сл.), и судя по 
нашимъ источникам ^ должно безусловно согласиться съ нимъ. Хотя само по 
себѣ основательно совершенно иное пониманіе резолютивнаго условія, по коему 
оно тоже есть ничто иное, какъ квалифицированіе правопроизводящей воли, въ 
силу котораго она выставляетъ произведенное ею лишь въ 'такомъ состояніи, 
что оно не можетъ устоять въ виду извѣстнаго обстоятельства и возвращается 
изъ этого состоянія обратно, и я  самъ защищалъ это мнѣніе въ другомъ мѣстѣ 
(die W irk u n g  d e r erfü llten  B edingung стр. 24); тоже говоритъ У н г е р ъ  II . § 82 
прим. 30. 30а. Но, какъ сказано, это пониманіе не согласно съ содержаніемъ 
нашихъ источниковъ. По источникамъ юридическая сдѣлка, къ которой присое
динено т. н. резолютивное условіе, вовсе не есть условная, то-есть, подъ усіо- 
віемъ заключенная сдѣлка; по нимъ она есть безусловная сдѣлка съ условною 
побочною сдѣлкой.^Слѣдующія мѣста: 1. 2 p r. rD. de in  diem add. 1 8 .2 ,1 .1  D. de 
legecom m . 18. 3, 1. 2 § 3. 4 D. p ro  em t. 41 4* не оставляютъ въ этомъ ни ма- 
лѣйшаго сомнѣнія. См. именно 1. 2 § 4 c it... — „sed videam us, u t  г um  con. 
d i c io  s i t  h o c  a n  c o n v e n t io ? “ Ср. также 1. 44 § 2 D. de 0 .  e t A . 44. 7, 
гдѣ резолютивное условіе названо условіемъ, „quae p o s t p e r f e c t a m  o b l i g a t i o  
n e m  p o n itu r“. Соглашается А р д т с ъ  § 67 прим. 2 . — Впрочемъ кто оспари- 
ііаетъ это мнѣніе, долженъ согласно сказанному въ 4 примѣчаніи, согласиться, 
что ссылка на резолютивное условіе не обязываетъ къ доказыванію. Такъ имен
но Г. З е й ф е р т ъ  k rit .  V ISchr. У  стр. 355— 358. В ъ принципѣ того же мнѣнія 
держится и П е ш м а н ъ  (прим. 4) и  возлагаетъ на отвѣтчика обязанность до
казывать лишь въ силу процессуальныхъ основаній.— С а л ь к о в с к іи  N ovation  
стр. 442 и сл.



О но м о ж е т ъ  бы ть п о л о ж и т ел ь н о е  и л и  о т р и ц а т е л ь н о е , с д ѣ д о в а -  
т е л ь н о  н е  т о л ь к о  су щ ес тв о в ан іе  и л и  п о я в л е н іе  ч е г о -л и б о , н о  и  
н е с у щ е с тв о в а н іе  и  н еп о я в л ен іе  ') . О тсю да у с л о в ія  д ѣ л я т с я  н а  п о л о - 
ж и т е л ь н ы я  и л и  у тв ер д и те л ь н ы я  (a f f irm a tiv e  B ed in g u n g en ) и  о т р и 
ц а т е л ь н ы й  (n e g a tiv e ) .

Д ал ѣ е , о б с т о я т е л ь с т в о , в ъ  смы слѣ усл о в ія , м о ж е т ъ  о т н о с и т ь с я  
ли бо к ъ  п рош едп гету . л и бо  к ъ  н а с т о я щ е м у , ли бо к ъ  б у д у щ ем у . 
Е с л и  оно н а х о д и т с я  в ъ  п р о ш ед ш ем ъ  и л и  н а с т о я щ е м ъ , то  его су - 
щ е с т в о в а н іе  и л и  н е с у щ е с т в о в а н іе , a  сл ѣ д о в а т е л ь н о , су ід е с т в о в а н іе  
и л и .н е с у щ е с т в о в а н іе  ж ел а ем аго  ю р и д и ч еск аго  д ѣ й с т в ія  въ  о б ъ е к т и в -  
н о м ѣ  о тн о ш ен іи  б у д етъ  н ем е д л ен н о  ж е  в п о л н ѣ  н ес о м н ѣ н н о , х о т я  
бы  п р и  и з ъ я в л е н іи  воли эт о  бы ло с у б ъ е к т и в н о -н е и зв ѣ с т н о  2)-  Е с л и  
оно н а х о д и т с я  в ъ  будущ ем ъ , то  в о зм о ж н а  и о б ъ е к т и в н а я  н е и з в ѣ -  
с т н о сть , к о н е ч н о  н е  н ео б х о д и м о . Н о  о б ъ е к т и в н о й  н е и з в ѣ с т н о с т и  
н е  б у д е т ъ  и  в ъ  это м ъ  с л у ч а ѣ , к о г д а  о б с т о я т е л ь с т в о , н а  к о т о р о м ь  
у тв ер ж д е н о  у сл ов іе . д о л ж н о  н ен р ем ѣ н н о  н а с т у п и т ь  3) и л и  во все  
н е  м о ж е т ъ  н а с т у п и т ь  *) (т . я .  н еоб ход и м ы я  и  н ев о зм о ж н ы й  у сл о -

о  L . 7 p r . 1. 67 D . de cond. 35. 1. g q L
*) § 6. 1 de V . 0 . 3. 15, 1. a :  — 39 D. de R. C. 12. 1 , 1. 100. 120 

D . de V. 0. 45. 1 . § 6 I  cit. „Condiciones, quae p rae te ritu m  vel a d  p ra e 
sens tem pus re fe ru n tu r , au t s ta tim  in firm ant obligationem , a u t onmino non 
d iffe ru n t, velu ti: s i  T i t i u s  c o n s u l  f u i t ,  vel s i  M a e v iu s  v i v i t ,  d a r e  
s p o n d e s ?  N am  s i e a i t a  non sun t, n ib il valet s tipu latio ; sin autem  ita  se haben t, 
s ta tim  valet. Q uae enim  per re ru m  n a tu ram  su n t c e r ta , non m o ran tu r obliga- 
tionem , licet apud  nos incerta  s in t.“ Нельзя сказать, что бытье иди небытье бу- 
дущаго обстоятельства должно быть тотчасъ же объективно несомнѣнно, ибо 
каково бы будущее ни было, оно такимъ именно и должно было быть,— „пес rernm  
n a tu ram  intuendam , in  qua om nia c erta  essent, cum fu tu ra  u tiq u e  fie ren t, sed 
n o s tram  inscienfiam  aspici debere,“ 1. 28 § 5 D . de iud. 5. 1. Это зависитъ отъ 
того, „quautum  in n a tu ra  hominum s it, possit sc ir i ,“ 1. 88 D. de R. C. 12. 1 .

ô) L. 79 p r. D. de cond. 35. 1 . „ H e r e s  m e u s ,  c u m  m o r i e t u r  T i t i u s ,  
c e n t u m  e i  d a to .  P u rum  legatum  est, quia non condicione, sed m o ra  suspendi- 
tu r ;  non potest enim  condicio non ex istere .“ L. 9 § 1 D . de nov. 46. 2. „Qui 
sub  condicione s tip u la tu r, quae omnimodo ex sta tu ra  est, pure v idetu r s t i p u l a n t  
Необходимо также несобытіе невозможна™, 1. 7. 8 D . de V. О. 4o. 1 , § 11 i. 
f . I. de inu t. stip . 3. 19, 1. 20 p r. D . de cond. inst. 28. 7. Необходимость мо
жетъ быть и юридическою, 1. 20 p r. cit.

*4) § 11 I. de inut. stip. 3. 19. „S i im possibilis condicio obligationibus adii. 
c ia tu r , n ih il v a le t s tipu latio . Im possibilis ' autem  condicio h a b e tu r , cui n a tu ra  
im pedim ento est, quo minus ex istâ t, velu ti si quis d ixerit: s i d i g i t o  c o e lu m  
a t t i g e r o ,  dare s p o n d e s ? “ Ï Ï невозможность можетъ основываться не только на



в ія  5) ). Т о л ь к о  то  усл ов іе  п о р о ж д а е т ъ  св о й с тв е н н о е  ем у  ю ди и ч еское 
д ѣ й ст в іе , в ъ  силу к о т о р а го  су щ ес тву е ш ь  с о с т о я н іе  о б ъ ек ти в н о й  н е- 
и з в ѣ с т н о с т и ; о т я о ш е н іе ,  и м ѣ ю щ е е  * м ѣ с т о  п р и  усл ов іи  н ап ер е д ъ  
и зв ѣ стн о м ъ , м о ж ет ъ  бы ть  в ъ  н а л и ч н о с т и  и  б е зъ  у сл о в ія . О бстоя 
тел ьств о  это  п р е д с т а в л я е т с я  до того  в а ж н ы м ъ , ч т о  о б ъ  у сл о в ія х ъ , 
н е  вы зы в аю щ й х ъ  с о с т о я н ія  о б ъ е к т и в н о й  н е и з в е с т н о с т и , го в о р и тс я , 
что  он и  собсхвенн о  н е  у с л о в ія  6) .

Б ы в а е т ъ , что  у сл ов іем ъ  о п р е д ѣ л я е т с я  т а к о е  о б с то я тел ь с тв о , не
о б х о д и м о с ть  к оего  д л я  с у щ ес тв о в ан ія  ж ел а ем аго  ю р и д и ч еск аго  
д ѣ й с т в ія  р а з у м ѣ е т с я  са м а  собою  7)- В ъ  т а к о м ъ  с л у ч а ѣ  оно и з-

естественномъ законѣ, но и на юридическомъ предписаніи, 1. 137 § 6. D. de Y
0 . 43. 1 . Невозможно также несобытіе неизбѣжнаго.

5) Источники неправильно называютъ im possibilis condicio и такое условіе, 
которое '  основано на несобытіи невозмож ная, хотя это несобытіе необходимо. 
L. 50 § 1 D. de h e r . inst. 28. 5, 1. 20 p r . D . de cond. inst. 28. 7, 1. 7 D. de* 
V . 0 .  45. 1. Новые писатели употребляютъ для этого выраженіе отрицательно 
невозможныя условія. Ср. А р н д т с а  B eiträge  I  стр. 163—169.

e) L . 39 D . de R. С. 12. 1 . „ Itaque  tunc po testa tem  condiciones obtinet, 
cum in  fu tu ru m  con fertu r“ . L . 10 § 1 D . cond. inst. 2S. 7, 1. 79 p r. D. de 
cond* 35. 1, 1. 100 D. de V.  0 .  45. 1 ,1 . 9 § 1 D. de nov. 46. 2 (оба послѣдвія 
мѣста приведены въ примѣчаніи 3). Но изъ этого вовсе не слѣдуетъ, что воле- 
изъявлеиіе подъ неистиннымъ условіемъ рѣшительно во всѣхъ отношеніяхъ равно 
безусловному волеизъявленію, см. § 95 прим, 3. Ф и т т и н г ъ  (A rch . f. civ. P r. 
XXXIX. 13) иначе понимаетъ различіе между истиннымъ и неистиннымъ усло- 
віями; подъ истиннымъ условіемъ онъ разуыѣетъ всякое будущее условіе, не 
исключая необходима™ и невозможнаго (и т. н. condicio iu r is , см. слѣдующее 
примѣчаніе). Такое опредѣленіе противорѣчитъ источникамъ (въ 1. 39 de R. C. 
12. 1 усяовіе, которое „in fu tu ru m  c o n fe rtu r“ , противополагается условію, вслѣд- 
ствіе котораго „stipulatio  non su spend itu r“, 1. 37 eod.) и не согласно съ самымъ 
существомъ дѣла. Особыя послѣдствія, приписываемыя Ф и т т и н г о м ъ  тому, что 
онъ называетъ истиннымъ условіемъ (в. п. с. стр. 347. 348), не говоря уже о 
томъ, что они отчасти лишены основанія, имѣютъ несущественное значеніе въ 
сравненіи съ суспензивною силою усл.$вія. Но если ужъ различать истинныя и 
ненстинныя условія, то границу между ними слѣдуетъ провести или тамъ, гдѣ 
условіе вообще начинаетъ получать какое бы то ни было юридическое значевіе, 
или тамъ, гдѣ находится его главное значеніе. См. также В а н г е р о в а  I  § 93 
прим. 1, И г е р и н г а  Geist des röm . R. III  стр. 157 .—Противъ всего этого раз
личи высказывается У н ге р ъ  System  II стр. 58 и  сл. ö sterr. E rb r .  § 16 прим. 6; 
см. также А р н д т с а  § 65 прим. 11.

7) Н априаѣръ, само собою разумѣется, что право, данное на несуществующую 
еще вещь, не можетъ имѣть реальнаго бытія, если сама вещь не будегъ его 
инѣть; что отказъ, идѣлаиный въ завѣщ аііи , имѣегъ силу лишь въ  томъ случаѣ,

г



л и ш н е и е с т ь  л и ш ь  б е зя о л е зн о е  п о в т о р е н іе  то го , что  у ж е  и  б езъ  
н его  и з ъ я в л е н о ; в ъ  д ѣ й с т в и т е л ь н о с т и  он о  н е с д ѣ л а е т ъ  и з ъ я в л е н ія  
воли  у сл о в н ы м ъ ; оно б у д е т ъ  у сл о в іем ъ  л и ш ь  по и м ен и , а  н е  н а  
сам ом ъ  д ѣ л ѣ  •).

ß . Дѣйствіѳ условія. *) 

аа. вообще.

§ 88.
Д ѣ іс т в іе  у с л о в ія  о ч е р ч е н о  у ж е  вооб щ е п ри  о п р е д ѣ л е н іи  са м а г о  

п о н я т ія  у сл о в ія . Д ѣ й с тв іе  у сл ов ія  за к л ю ч а е т с я  въ  то м ъ , ч то  о т ъ  е го

когда назначенное лицо будетъ наслѣдеикомъ, и т. п. Насколько вообще отъ по- 
добнаго обстоятельства зависитъ существованіе желаемаго юридическаго посдѣд- 
ствія, въ источникахъ оно называется condicio даже и въ томъ слуіаѣ , когда 
въ изъявленіи воли ему неявно придано значеніе условія; это „condicio qu ae  
inest tac ite “ „quae extrinsecus v en it“ (не изъ изъявлеиія воли), 1. 1 § 3. 1 . 99 
D . de cond. 35. 1, 1. 6 § 1 u  23 § 1 В. quando dies 36. 2, 1. 21. 68. X). de I .
B . 23. 3. Весьма унотребительно у новыхъ писателей также выраженіе condicio 
iuris (по 1. 21 D. de cond. 35. 1). Ср. В а н г е р о в а  I  § 93 прим. 2; впрочемъ, 
ср. также C z y h l a r z  Zeischr. f. Civ. u. P r .  IST. F. X X  стр. 29 1 прим. 10.

*) Оно имѣетъ лишь „figuram “, а  не „vim  quoque eondicionis“, L 69 D . d e  
her. in st. 28. 5. Х отя здѣеь i  имѣется объективная неизвѣстность, но не вслѣд- 
ствіе условія. L. 22 § 1 В. quando dies ,36. 2. „Quaedam  autem  condiciones 
e tiam  snpervacuae snn t, ve lu ti si i ta  scribat: T i t i u s  h e r e s  e s to ;  s i  T i t i u s  
h e r e d i t a t e m  m e  am  a d i e r i t ,  M a e v io  d e c im  d a to .  H am  p ro  non scrip to  
ea condicio e rit, u t  omni no ad  heredem  Mae vie legatnm  tra u sea t, e tiam si M aé- 
vius an te  ad itam  h ered ita tem  decesserit“. L . 12 D . de cond. inst. 28 .7 , 1.69 D . 
de h e r. inst. 28. 5 (cp. 1. 65 § 1 D . de leg. IJ 30, 1. 69 D. de cond. 85. 1). —  
Ф и т т и н г ъ  (A rch. f. civ. Pr. X X XIX стр. 31?) утверждаетъ, что всякое без
молвное условіе можетъ обратиться въ истинное чрезъ то что оно съ этою цѣлью 
высказывается. Въ доказательство этого онъ можетъ ггривести только 1. 19 § t
В. de cond. 35. 1. Но истинное содержаніе этого мѣста состоитъ въ томъ, что- 
правило: s i  P r i m u s  h e r e s  e r i t ,  d a m n a s  e s to  d a r e  можетъ быть понимаемо 
и такъ: если наслѣдство не перейдетъ къ Secundo s, назначенному вмѣстѣ съ нимъ 
или послѣ него, и „in condicionibus prim um  locum volunt«s defuncti o b tin e t“ 
(pr. eod). См., также А р н д т с а  § 66 прим. 10, У н г е р а  O esterr. E r b r .  § 16 
прим. 6. M а й e p ъ L egate  § 32 прим. 3.

*) В З е л л ь  (Sell) über bedingte T raditionen, zugleich  a ls  R evision der L eh re  
von den W irkungen  der Bedingungen bei V erträg t;n  im A llgem einen ( 1839). H a 
»то сочиненіе рецензія И г е р и н г а  въ k rit .  J a h r b .  f .d .  R W . XXIстр. 863 и  c i.



осуществленія ставится въ зависимость наступленіе юридическа
го дѣйствія, на которое направлено изъявленіе воли. Это одинако
во примѣняется какъ къ суспензивнымъ, такъ и къ резолютивнымъ 
условіямъ, съ тѣмъ лишь различіемъ, что юридическое дѣйствіе, 
зависящее отъ резолютивнаго условія, есть именно прекращеніе 
дѣйствія, вызваннаго главнымъ актомъ.

Если исполненіе 1) условія представляется несомнѣннымъ не
медленно, то и дѣйствіе изъявленія воли наступаетъ немедленно 
же; изъявленіе воли будетъ такимъ же, какъ и безусловное. Такъ, 
при резолютивномъ условіи прекращеніе правоотношенія насту
паетъ въ самый моментъ его возникновенія, другими словами, 
правоотношеніе вовсе не возникаетъ. Если, наоборотъ, съ самаго 
начала представляется несомнѣннымъ неисйолненіе условія, то 
изъявленіе воли имѣетъ такое же дѣйствіе, какъ еслибы она во
все не была изъявлена; слѣдовательно, при резолютивномъ условіи 
не можетъ быть рѣчи и о продолженіи дѣкствія главнаго акта.

Какую же силу имѣетъ истинное условіе, то-есть, такое усло- 
віе, исполненіе или неисполненіе коего не тотчасъ же представ
ляется несомнѣннымъ? Здѣсь прежде всего спрашивается, въ ка- 
комъ юридическомъ состояніи находится актъ до наступленія 
условія 3); объ этомъ см. § 89. Что касается до 'состоянія, вызы
ваемая неисполненіемъ истиннаго условія, то оно не представ- 
ляетъ ничего особеннаго; безсиліе изъявфнія воли (при резолю
тивномъ условіи изъявленія воли, направленная на прекращеніе 
акта) тутъ рѣшительное 3). По отношенію же къ случаю исполненія 
истиннаго условія возникаютъ слѣдующіе особенные вопросы:
1 ) по отношенію къ истинному условію вообще вопросъ о томъ, 
съ какого времени слѣдуетъ считать начало юридическаго дѣй- 
ствія изъявленія воли, —  юридическаго дѣйствія, наступающаго

*) Мы говоримъ: условіе исполнилось, наступило — не исполнилось, отпало, 
не состоялось: источники говорятъ: conditio im pleta  est, expleta est, exstitit — 
condicio defecit, exstincta est. Что нзъявленіе воли дѣйствуетъ безъ задержки со- 
стороны какого бы то ни было условія (если присовокупленное условіе осуще
ствилось или никакого [истиннаго] условія присовокуплено не было), источники 
обозначаютъ это своеобразнымъ выражепіемъ: dies cessit, 1. 21В p r. D. de V.
S. 50. 16. Cp. § 96 прим. 4.

a) Источники говорятъ: condicio pendet,
3) Cp, 1. 37 i. f. D. de contr. em t. 18. 1 , 1. 15 pr. D. de in d ie m a d d . 1 8 .2 .



съ исполненіемъ условія, со времени ли *изъявленія воли или 
же съ момента исполненія условія или, выражаясь обыкновеннымъ 
языкомъ, имѣетъ ли исполнившееся условіе обратное дѣйствіе или 
нѣтъ (§91); 2) въ частности по отношенію къ резолютивному ус- 
ловію вопросъ о томъ, въ какой мѣрѣ, при наступленіи его, прекра
щаются юридическія послѣдствія акта, возникшія уже до насту- 
пленія условія (§ 90).

Наконецъ по отношенію ко всѣмъ условіямъ, какъ истиннымъ, 
такъ и не истиннымъ слѣдуетъ еще разрѣшить вопросъ о томъ, 
когда именно можно сказать, что условіе осуществилось (§ 92).

b b .  С0СТ0ЯНІЕ АКТА ДО ОСУЩЕСТВЛЕНИЯ УСЛОВІЯ * ) .

§ 89.
До осуществленія условія сила изъявденія воли еще задержана, 

производимое имъ юридическое дійствіе еще не произведено *) . Но 
именно потому нельзя сказать, чтобы изъявленіе воли не имѣ- 
ло никакого значенія -). Право не отказываетъ ему въ дѣй- 
ствіи, оно можетъ еще достигнуть полнаго юридическаго дѣйствія. 
Хотя изъявленіе воли и не вызвало еще того юридическаго дѣй- 
ствія, къ коему оно направлено, но оно тѣмъ не менѣе дало на него 
надежду, которой условно управомоченный не можетъ быть лишенъ. 
Другими словами, тотъ, кого эта надежда обязываетъ, не можетъ 
сдѣлать, чтобы въ случаѣ осуществленія условія ожидаемое юри
дическое дѣйствіе не наступило или не вполнѣ наступило; онъ 
уже и теперь связанъ 3). Важный выводъ изъ этой связанности

*) В е х т е р ъ  I I  стр. 696— 701, В и н д ш ей д ъ  die W irkung  der e rfü llten  B e
dingung стр. 16— 22, его  ж е  Heid. k r i t .  Z eitschr. IV  стр. 42— 49, Ш е н е м а н ъ  
Z eitschr. f. Civ. u. P r . К  Г . X IX  стр. 13 и  сд.

*) L . 13 § 5 D. de pign. 20. 1:—„ante  condicionem non recte agi, cum  n i
h il in te rim  d eb ea tu r“. L. 16 D . de cond. ind. 12. 6, 1. 38 § 1 D. de A. v. A.
P. 41. 2, 1. 2. § 2 D . pro em t. 41. 4.

2)  Любопытное примѣненіе этого встрѣчается въ 1. 16 D . de  in iu3 to  28. 3. §  89. 
См. еще 1. 86 D. de R . C. 12. 1, 1. 80. 83 D . de I .  D. 23. 3, 1. 60 § 1 D . de 
cond. ind. 12. 6, и къ этимъ мѣстамъ Фр. К н и п а  Einfluss d e r  bedingten N o 
vation  a u f  die u r s p rü n g lic h e  O bligation стр. 5 и  c i .  (В и н д ш е й д ъ  k rit .  
V JS ch r. I I  стр. 242—244), Р ё м е р ъ  bedingte N ovation  стр. 85 и сл. (Ср. I I
§ 354 прии. 10); 1. 11 p r. D. de test. tu t. 26. 2; 1. 40 D. ad leg. Aq. 9. 2.

3) Источники признаютъ, что даже въ условномъ (обязательственпомъ) дого-
ВиНДШЕЙДЪ, ПАНДЕКТНОЕ ПРАВО. T. I. 14



(Gebundenheit) заключается въ томъ, что всѣ совершаемыя имъ 
въ промежуточное время распоряженія, протяворѣчащія ожидае
мому яраву, съ осуществленіемъ условія отпадаютъ или подчи
няются возникшему теперь праву; это право существуетъ точно 
также, какъ оно должно было существовать по содержанію услов
н а я  волеизъявленія4) Условно-обязанному не дозволены не только 
юридическія, но и такія фактическія распоряженія, которыя дѣ- 
лаютъ невозможнымъ или стѣсняютъ ожидаемое право; за такія 
дѣйствія онъ обязанъ вознаградить при наступленіи условія, рав
нымъ образомъ онъ отвѣтствуетъ (согласно содержанію установ- 
ляемаго правоотношенія) за упущенія 5). Дальнѣйшій выводъ изъ

ворѣ -заключается con trahere , 1. 27 D. p ro  socio 17. 2, 1. 78 p r. D. de V. 0 . 
45. 1, 1. u lt. D. de s tip . serv . 45. B, 1. 8 p r . D . de per. e t comm. 18. 6; ко
нечно, и въ другихъ мѣстахъ подъ co n trac tu m  nego tium  прямо разум еется  без
условный договоръ, такъ въ 1. 8 § 1 D. de per. e t comm. 18. 6. —Относительно 
употребленнаго здѣсь выраженія связанности (G ebundenheit) слѣдуетъ замѣтить, 
что подъ нимъ нужно разумѣть не одну обязательственную связанность; условно 
обязанный стѣсненъ не только въ своемъ правѣ (D ürfen ), но и въ своей воз
можности (K önnen). Ф и т т и н г ъ  называетъ это дѣйствіе условнаго изъявленід 
воли (насколько онъ признаетъ послѣднее) „предварительнымъ дѣйствіемъ“ (Vor
w irkung), ср. § 67 прим. 2 и названнаго писателя въ Z eitschr. f. H andelsr. I I  
стр. 253 прим. 77. Г ё т т и н г ъ  (Z eitschr. f. Civ. u . P r .  N. F . I. (j, ср. именно 
стр. 250. 2 5 4  205. ,271) неправильно сводить означенное дѣйствіе къ особой 
юридической сдѣлкѣ, сопутствующей условной юридической сдѣлкѣ.

4)  Если это будетъ право собственности, то предъ нимъ исчезаю тъне только 
право собственности, перенесенное въ  промежуточное время прежнимъ еобствен- 
никомъ на другаго, но и другія установлеяныя имъ права на вещь. Если это 
будетъ право на* чужую вещь, то хотя остается въ силѣ сдѣланное промежуточ- 
нымъ собственникомъ перенесете «собственности, но наложенныя имъ на вещь 
реальныя повинности, насколько ими съуживается вновь возникшее право, не 
имѣютъ силы; если это закладное право, то оно имѣетъ преимущество предъ 
таковымъ же правомъ, пріобрѣтеннымъ въ промежуточное время. Это одинаково 
прилагается какъ къ резолютивнымъ, такъ и къ суспензивнымъ условіямъ, какъ 
къ распоряженіямъ между живыми, такъ и къ распоряженіямъ на случай смерти. 
L. 09 § 1 D . de leg. 1° 30, 1. 105 D . de cond. 35. 1, 1. 3 § 3 C. comm. de leg. 
6. 43, 1. 12 § 2 D . fam . here. 10. 2, 1. 11 § 1 D . quem adm . serv . 8. 6, 1. 9 
§ 1 1. 11 § 1 D. qu i pot. 20. 4, 1. 4 § 3 D . de in  diem add. 18. 2, 1. 3 D . 
quib. m od. pign . 20. 6. — Ф и т т и н г ъ  (ü b er den B egriff der R ü ckziehung  стр- 
65 и сл.) на означенное здѣсь отношеніе смотритъ какъ на связанность (G ebun
denheit) вещи, что, безъ сомнѣнія, находить себѣ подтвержденіе въ йсточни- 
кахъ, напр. 1. 2 p r. D . Де s ta tu lib . 40. 7, 1. 6 D . si ex nox. causa  agatur. 2. 
9, 1. 12 § 2 D. fam . erc. 10. 2, 1. 82 p r . D . de leg. 1° 30.

5) В е х т е р ъ  I I  стр. 700 № 5.



возникшей чрезъ условное изъявлеяіе воли связанности состоите 
въ томъ, что въ случаѣ смерти обязаннаго его мѣсто заступаютъ 
его наслѣдники; еслибы до осуществленія условія ничего не было, 
то и на наслѣдниковъ не могло бы ничего перейти ®). Мало того 
даже сама надежда, соотвѣтствующая этой связанности, имѣетъ 
юридическое значеніе. Прежде всего потому же, что и она пере- 
ходитъ на наслѣдниковъ 7)* Впрочемъ, въ этомъ отношеніи нужно 
различать распоряженія между живыми и распоряшенія на случай 
смерти. Послѣднія въ высшей степени личнаго свойства: ихъцентръ 
тяжести находится не столько въ томъ, что что-либо должно быть 
отдано вообще, сколько въ томъ, что что-либо должно достаться 
определенному лицу. Въ этомъ смыслѣ римское право постанов- 
ляетъ, что если лицо, указанное въ предсмертномъ распоряжении 
при жизни своей не пріобрѣтетъ того, что ему назначено, то его 
мѣсто въ этомъ отношеніи не могутъ заступить его наслѣдники; 
надежда, открывшаяся вслѣдствіе означеннаго распоряженія, на 
наслѣдниковъ указаннаго въ немъ лица не переходитъ 8). А по- ,

ві Такъ дѣйствительно смотритъ на это Ульпіанъ въ 1. 9 § 1 D . de I. D . 23. В. 
„Si res alicui trad idero , u t nup tiis  secutis dotis efficiantur, et an te  nup tias  decessero: 
an  secutis nuptiis dotis esse incipiant? E t  v e re o r .n e  n o n p o s s in tin  dominio eius 
effici, cui datae  sunt, quia post m ortem  inc ip ia t dominium discedere ab eo qui 
dedit: quia  pendet donatio in diem nuptiarum , e t cum sequitur condicio nuptia- 
rum , iam he  redis dominium est, a quo discedere rerum  non posse dominium 
invito  eo fatendum  est.“ Только favore dotis хочетъ Ульпіанъ помочь въ этомъ 
случаѣ по исключенію. Рѣшеніе, .сообразное съ этимъ принципомъ, помещено въ 
1. 2 § 5 D. de don. 39. 5. О различныхъ нопыткахъ соглашенія см. С а в и н ь и  ' 
Zeitschr. f. gesch. R W . IY  стр. 51 ж сл. (System IV  стр. 154 врим. г), З е л л  я 
bedingte T rad ition  стр. 117 и сл., В и н д ш е й д а  W irkung  der e rfü llten  B eding, 
стр. 18 прим. 1 , Ш т р е м п е л я  iusta  causa d e r T radition  стр. 69 исл., C z y h l a r z  
Zeitschr. f. Civ. u. P r. N. F .  XX стр. 288 и сл. Собственное воззрѣніе этого по- 
слѣдняго писателя согласно съ изложеннымъ здѣсь воззрѣніемъ, съ вимъ же со- 
гласепъ теперь и В а н г е р о в ъ  въ 7 изд. I  стр. 148 (иначе еще въ ü. изд. стр. 
164). Кажется, никогда не возбуждало сомнѣніе то, что обязанности по услов- 
нымъ обязательствамъ переходятъ на наслѣднивовъ, § 25 I. de inu t. stip. 3. 1 9 ,
1. 8 p r. D. de per. et comm. 18. 6, 1. 57 D . de V. 0. 45. 1 .— См. еще 1. 27 D . 
pro socio 17. 2.

7) § 4 I .  de Y. 0 . 3. 15.— „E x condicionali stipulatione tan tum  spes e s t de- 
b itum  iri, eam que ipsam  spem in heredem  transm ittim us, si p rius quam  condicio 
exsista t mors nobis contigerit.“ § 25 I . de inu t. stip . 3. 19, 1. 8 p r. D . de per. 
et comm. 18. 6.

8) L. 5. p r . § 2 D. quando dies 86. 2, 1. un. § 7 C. de cad. toll. 6. 51.
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тому и въ другихъ отношеніяхъ этой надеждѣ нельзя приписать 
такого же юридическаго значенія, какое приписывается надеждѣ, 
открывшейся вслѣдствіе изъявленія воли между живыми. Такъ, въ 
первомъ случаѣ она не пріобрѣтается господиномъ, а въ послѣд- 
немъ пріобрѣтается 9); въ послѣднемъ случаѣ право, даваемое на
деждой, получаетъ способность быть предметомъ юридическихъ 
сдѣлокъ, а въ первомъ нѣтъ lü). Отсюда общее правило: кто на 
основаніи распоряженія между живыми въ правѣ что-либо требо
вать условно, тотъ уже теперь разсматривается какъ вѣритель, что 
не примѣняется къ распоряженію на случай смерти и). Но и при 
раепоряженіяхъ. послѣдняго рода можетъ быть потребовано обез- 
печеніе на случай осуществленія открывшейся надежды 12), тогда 
какъ при волеизъявленіяхъ между живыми это зависитъ больше 
отъ усмотрѣнія судьи ,8).

Изъясненныя выше юридическія послѣдствія условнаго воле- 
изъявленія не исключаются даже и въ томъ случаѣ, когда осу-

9) Ъ. 18 D . de R . I. 50. 17. „Q uae leg a ta  m ortu is  nobis ad heredem  
n ostrum  tra n s eu n t, eorum commodum p e r nos his, quorum  in  po testa te  sumus, 
eodem casu  acqu irim us. A lite r  a tque  quod s tip u la ti sum us; nam  et sub 
condicione stipu lan tes omnimodo eis a c q u ir im u s , etiam si lib e ra tis  nobis 
p o testa te  dom ini condicio e x is tâ t."  L . 2 § 3 D. de coll. 37. 6, 1. 40 D. de stip. 
serv. 45. 3, 1. 28 D , de pign. 20. 1, 1. 14. i. f. D . quando dies. 36. 2, 1. 5 C. 
de cond. ins. 6. 46.

(' ) A cceptilatio: 1. 12 1. 13 § 7. 8 D . de accept. 46. 4. Cessio (уступка): 1.
17. 19 D. de h e r . vel. act. vend. 18. 4, 1. 41 -D. de cond. 35. 1. Ср. В и н д 
ш ей д а  въ H eidelb. k rit . Z e itsch r. IV  стр. 45— 47 и  спеціально объ 1. 41 cit. 
С а л ы г іу с а  N ovation u. D elegation  стр. 37. 38. С а л ь к о в с к ій  N ovation стр. 
112. 412. 414 и  сл.

11) L . 42 p r .  D. de О. D . А . 4 4 .7 . „ Is , cui sub condicione lega tum  est et 
pendente condicione non est c red ito r, sed tu n c  cum ex stite rit condicio, quamvis 
eum, qui s tipu la tu s  est sub condicione, p lacet e tiam  pendente condicione credi- 
torem  esse .tf Выводъ отсюда въ 1. 27 p r. D. qu i e t a  quib. 40. 9, ср. 1 6 p r. D. 
quib. ex causis in  po. 42. 4 (противъ I. 14 § 2 eod., ср. Д е р н  б у р г а  em tio bo
norum  стр. 97 — 101), 1. 4 p r. D . densep. 42. 6.

12) L . 18 D. de cond. 35. 1, 1. 6 D. de В. P . s. t .  37. 11, D ig . 36. 3, Cod.
6. 54. Подробнѣе въ наслѣдственномъ правѣ.

. 13) L . 41 D. de iud . 5. 1 ( —;;ех iu s ta  causa“— ), 1. 38 p r. D . p ro  socio 17.
2. Мнѣніе В е р а  (A nerkennung § 69), что подъ cautio  слѣдуетъ разумѣть здѣсь 
только nuda prom issio, недостаточно основательно. L .  13 § 5 D. de pign. 20. 1 
объясняется изъ содержанія fo rm u la  hypo thecaria . Г у ш ке  Z eitschr. f. Civ. u. P r . 
XX стр. 167 и сл. и ниже § 23п прим. 3. З е й ф . A rch. XYI. 190, XXII. 6. 7.



ществленіе условія зависитъ отъ произвола условно-обязавнаго 
лица і4)- Хотя послѣднее и можетъ воспрепятствовать осуществле- 
нію условія, тѣмъ не менѣе оно остается обязаннымъ на случай 
осуществленія условія и уже не можетъ лишить своего противника 
открывшейся для него на этотъ случай надежды Iß).

Для того случая, когда осуществление условія зависитъ отъ произвола 
условно управомоченнаго, въ одномъ изъ постановлен^ Ю стиніана (1. un . §  7
C. de cad. to ll. 6. 51) встрѣчается выраженіе conditio po testa tiva . H e видно осно- 
ванія, почему обыкновенно ограничиваютъ это выраженіе только этимъ случаемъ 
и почему не прилагать его и къ случаю произвола условно обязаннаго.

,в) Общее мнѣніе отвергаетъ это, выставляя правило, что усдовіе означеннаго 
рода не подлежитъ повороту (§ 91). Противъ общаго ынѣнія высказались: Т р о ч е  
Z eitschr. f. Civ. u. P r. XVI11 стр. 1 0 1 -1 0 3 , Ш м и д т ъ  тамъ же N . F . ѴХП 
стр. 381 и сл., В е х т е р ъ  II. стр. 702 прим. 19, Р е г е л ь с б е р г е р ъ  zu r L eh re  
vom A lte rsvo rzug  der P fan d rech te  (1859) стр. 55 и сл., условно В и н д ш е и д ъ  
A rhg . f. civ. P r . XXXV стр. 51— 60. Теперь я присоединяюсь къ безусловному 
отрицанію этого мнѣнія названными писателями. Что въ 1. 3 D. qu ib . mod. pign. 
20. 6 не заключается затрѵдненія, уже было мною указано выше, см. также § 93 
прим. 3. L. 11 § 2 D . qui pot. 20. 4 вовсе не говоритъ объ условномъ изъявле- 
ніи воли; впрочемъ объ этомъ мѣстѣ см. § 242. прим. 9. Что касается 1. 4 D . 
quae res pign. 20. 3, 1. 11 p r. D. pu i pot. 20. 4-, 1. 9 § 1 eod., то слѣдуетъ пре
имущественно держаться того, что и въ этихъ мѣстахъ нътъ рѣчи объ усю в- 
номъ изъявленіи воли. Въ нихъ говорится объ обезпеченіи эалогомъ несущест
вую щ ая еще требованія; но такъ какъ закладное право не можетъ существо
вать безъ требованія, то слѣдовательно, изъявленію воли не достаетъ здѣсь одного 
изъ условій силы, требуемаго самимъ его содержаніемъ. Съ другой стороны обя
зательственная связанность переносится на залогъ; обездечявающіи залогом:ъ 
еще не существующее обязательство въ такой же мѣрѣ связанъ залогомъ, въ  
какой и несуществующимъ еще обязательствомъ. Отсюда сами собою объясняются 
два первыя изъ названныхъ мѣстъ (см. также § 242 прим. 6). Сомнителевга 
только смыслъ 1. 9 § 1 D. qu i pot. 20. 4; но стѣснительное толкованіе, въ силу 
коего это мѣсто слѣдуетъ понимать въ смыслѣ условія, состоящаго лишь в ъ  
одномъ желаніи (§ 93), повидимому настолько же справедливо здѣсь, насколько 
оно безусловно необходимо въ 1.17 D. de V. О. 45. 1 . А и резолютивное условіе 
n i s i  m e l i o r  c o n d ic io  a l l  a t a  f u e r i t ,  дѣлающее, какъ это несомнѣнно при
знано, безсильными распоряженія промежуточнаго времени (1. 4 § 3  D . d e  
in  diem add. 18. 2, 1. 3 D. quib. mod. pign. 20. 6), не можетъ точно такж е 
осуществиться помимо воли теряющаго отъ Lero осуществленія! Тоже представ- 
ляется и при lex  commissoria.



СС. СОСТОЯНІЕ АКТА ПО ОСУЩЕСТВЛЕНШ УСЛОВІЯ.

« а .  Вообще.

§ 90.
Съ момента осуществленія условія волеизъявленіе, къ коему 

оно было присоединено, вступаетъ въ полную силу и производить 
преднамѣренное имъ юридическое дѣйствіе. При резолютивномъ 
условіи это дѣйствіе заключается въ прекращены юридическаго 
дѣйствія, произведенная главнымъ ;в0леизъявленіемъ; и притомъ 
съ наступленіемъ резолютивнаго условія это юридическое дѣй- 
ствір прямо прекращается; вслѣдствіе этого установляется не одно 
только обязательство управомоченнаго къ возстановленію прежняго 
состоянія ’)• Хотя этого, быть можетъ, и. желали стороны 2); но 
въ такомъ случаѣ нѣтъ резолютивнаго условія 8). Впрочемъ, слѣ- 
дуетъ присовокупить, что римское право признало означенное дѣй- 
ствіе резолютивнаго условія лишь мало по малу и неохотно *).

l) L . 41 D . de R. У. 6, 1, 1. 4 § 3 D . de in  diem add. 18. 2, 1. 8 D. de
lege comm. 18. 3, 1. 31 D. de pign . 20. 1, 1. 3 D . quib. mod. p ign . 20. 6, 1. 4
C. de pact, in te r  emt. 4, 54. Противъ утверж даю щ ая противное сочиненія R ie s -  
s e r  (Z eitsclir. f. Civ. u. P r. I I .  1. 8 [1829]) см. именно В а н г е р о в а  I. I
96 прим. Въ свою очередь за противное мнѣніе И . Э н г е л ь м а н ъ  der R ück fall
des E igen thum s im  röm . R. S tu t tg a r t 1868.

'*) L. 12 D . de p raesc r. verb. 19. 5, L 3 C. de pac t. int. em t. 4. 54. Onpe- 
дѣлить въ каждомъ отдѣльномъ случаѣ, что дѣйствительно было желаемо, чрез
вычайно трудно; употребляемыя выраженія не всегда даютъ вѣрную точку опоры- 
Ср. 1. 29 В . de m . с. don. 39. 6, I. 2 C. de cond. ob caus. dat. 4. 6.

:i) Точнѣе говоря: въ этомъ сдучаѣ будетъ не условное желаніе прекращенія, 
но условное желаніе п рекращ аю щ ая волеизъявленія (исходящаго отъ противни
ка). Источники не столь точны въ выраженіяхъ; они говорятъ о negotium  quod 
re so lv itu r sub condicione не въ томъ лишь случаѣ, когда съ извѣстнымъ обсто- 
ятельствомъ прямо прекращается существовавшее доселѣ дѣйствіе, см. напр. 1. 
1 D. de don. 39. 5. Ф и т т и н г ъ  Z eitsch r. f. H an d e ls r. II . стр. 2 4 2 —251.

4) Римское ираво очевидно исходило отъ того воззрѣнія, что воля неимѣетъ 
уже никакой власти надъ разъ установленнымъ юридическимъ дѣиствіемъ. L . 44
§ 2 D. de О. e t A . 44. 7; „Condicio vero efficax est, quae is  constituenda  ob-
ligatione in se ritu r, non quae post p erfec tam  p o n itu r , veluti: c e n t u m  d a r e
s p o n d e s ,  n i s i  n a v i s  e x  A s i a  v e n e r i t ? “ Вотъ почему оно либо объявляло 

- само резолютивное условіе безсильнымъ, либо постановляло, что отъ этого уело-



fiß. Имѣетъ ли осуществившееся условіе обратную силу.

§ 91.
Въ этомъ отношеніи слѣдуетъ различать суспензивныя уело вія 

отъ резолютивныхъ.
Осуществленное суспензивное условіе по общему правилу не 

имѣетъ обратной силы, то-есть, юридическое ’дѣйствіе акта, на
ступившее по осуществленіи условія, не считается существовав- 
шнмъ уже въ моментъ изъявленія воли. Правило это основано на 
предполагаемой волѣ изъявителя условной воли; въ случаѣ сомнѣ- 
нія слѣдуетъ принимать, что тотъ, кто желаетъ, чтобъ извѣстный 
юридическій результатъ наступилъ лишь въ томъ случаѣ, когда 
данное отношеніе получитъ извѣстную форму, тотъ въ тоже время 
желаетъ, чтобъ этотъ результатъ наступилъ лишь тогда, когда 
образуется желаемая форма даннаго отношенія; другими словами, 
слѣдуетъ принимать, что по мысли установителя условія оно въ 
тоже время содержитъ въ себѣ извѣстный срокъ. Но принимать

вія становится недѣйствительнымъ и само главное распорязкеніе, либо наконецъ 
постановляло, что изъ него, вопреки волѣ распорядителя, возникаютъ лишь ко- 
свенныя обязательственныя дѣйствія, 1. 15 § 4 D . de te st. m il. 29. 1 , T a t.  Г г . 
§ 283, 1. u lt. C. de legat. 6. 37, 1.56 D. de leg. P 3 0 ,  1. 44  § 2 (cp. §  1)  D . de
0 .  e t A . 44. 7, 1. 56 § 4 D . de V . 0 . 45. 1, § 3. I .  de Y . 0 .  3. 15, 1. 4 pr.
D . de serv . 8. 1 (хотя эти мѣста отчасти говорятъ только о резолютивномъ 
срокѣ, но они допускаютъ вѣрное заключеніе и къ резолютивному условію). Но 
съ другой стороны, римское право, хотя отчасти уже въ позднѣишее время, не- 
сомнѣнно признавало въ отдѣльныхъ случаяхъ прямое дѣйствіе резолютивнаго 
условія; кромѣ мѣстъ въ прим. 1 см. 1. 2 С. de don. quae  sub  modo 8. 55, 1. 
u lt .  C. de le g a t. 6. 37 и 1. 29 D . de m. c. don. 39. С (объясненіе коихъ, сдѣ- 
ланное мною въ сочиненіи ü b e r die Y orausserzung  стр. 6o, конечно, несосто
ятельно), 1. 12 § 1 C. de u su fr. 3. 33 (1. 12 p r . eod., V at. F r .  § 48. 62, 1. 6
D . de u su  e t usu fr. 33. 2, 1. 16 § 2 D. fam . erc. Ю. 2, 1. 6 p r. D . quib . mod.
pign. 20. 6). Такимъ образомъ прямое дѣйствіе резолютивнаго условія является 
результатомъ развитія римскаго права, и слѣдовательно, нынѣ мы въ праеѣ до
пускать это дѣйствіе тамъ, гдѣ воля несомнѣнио направлена на него, допуская 
при этомъ исключеніе для объясненія особыхъ сдѣлокъ, какъ напр, назначеніе 
наслѣдниаа. Ср. С а в и н ь и  I I I  § 127, В и н д ш е й д а  V oraussetzung стр. 149—152, 
Ф и т т и н г а  Z e itsc h r . f. H andelsr. I I  стр. 261— 208, Г о л ь д ш м и д т а  тамъ же 
Y III стр. 232 прим. 37. (Д е г е н к о л б ъ  P la tz re c h t und M iethe стр. 154 н ci, 
197 и сл.).



это елѣдуетъ лишь въ случаѣ сомнѣнія, стало быть, противное 
нужно принимать не только въ томъ случаѣ, когда оно прямо 
заявлено, но и въ томъ, когда по обстоятельствамъ дѣла такое 
толкованіе условнаго волеизъявленія необходимо *).

*) Сказанное въ текстѣ подробнѣе изложено въ слѣдующемъ сочиненіи: В и н д 
ш е й д а  die W irk u n g  der e rfü llten  Bedingung (Basel 1852). Господствующее 
мнѣвіе не соглашается съ нимъ; оно наоборотъ утверждаетъ, что сіѣдуетъ от
правляться отъ обратнаго дѣйствія, какъ отъ правила. Однако соглашаются, что 
относительно условій дѣйствительности волеи8ъявленія въ нашихъ источникахъ 
обращается ваиыаніе не на время совершенія послѣдняго, [но на время осуще
ствления условія (1. 14. 31 p r. D . de nov. 46. 2, 1. 8 p r. D. de per. 18. 6, 1. 3.
4 D . de reg . Cat. 34. 7, 1. 41 § 2 D. de leg . 1° 30, 1. 31. 98 p r . D . de Y. 0 .
45. 1), a  лучшіе писатели различаютъ существованіе и осуществленіе права и 
узатъ, что обратное дѣйствіе имѣетъ мѣсто именно по отношенію къ первому» 
а  не послѣднему » (В а н г е р о в ъ  I  стр. 164—166 въ 6 изд., В е х т е р ъ  П  стр. 
7 0 8 -7 1 0 , ср. 1. 15 § 6 1. 24 § 1 1. 88 § 3 D. ad. leg. F a lc . 35. 2, 1. 18 p r.
1. 33 D . ad  SC. T reb . 36. 2, 1. 16 D. de sta tu lib . 40. 7, 1. 3 C. de fudeic. lib.
7. 4). Затѣмъ въ послѣднее время Ф и т т и н гъ  (ü b er den Begriff d e r  R ückziehung 
стр. 33—4*5, и согласно съ нимъ Ш е й р л ъ  k r it .  U eberschau Y стр. 29 и сл.) 
доказывадъ, что вообще при условныхъ отказахъ обратное дѣиствіе отпадаетъ* 
съ этимъ согласенъ В а н г е р о в ъ  I I  § 436; правда, Ф и т т и н г ъ прибавляетъ 
неясную оговорку „по отношенію къ пріобрѣтенію“, но кромѣ поименованныхъ 
прежде и въ § 89 прим. 9 мѣстъ ср. еще 1. 1 C. an  serv. 4. 14-, 1. 7. § 18 D* 
de pactis 2. 14, 1. 12 § 5 D. de usufr. 7. 1, 1. 17 D. quib. mod. ususfr. 7. 4, 
1. 41 D . de cond. 35. 1 , 1. 11 § 4  D . de exc. re i iud. 44. 2, 1. 13 § 8 D . de accept- 
46* 4, 1. 27 p r. D . q u ie t a quib. 40. 9, 1. 20 D. de lib. e t post. 28. 2.В ъ  послѣд- 
нее время этотъ же писатель не признаетъ обратнаго дѣйствія даже и при 
условномъ перенесеніи собственности и сознается, что у  него возникло сомнѣаіе 
относительно обратной силы при условныхъ требованіяхъ (Z eitschr. f. H andelsr. 
П  стр. 255 прим. 79), такъ что его нельзя уже считать защитникомъ обратнаго 
дѣйствія, ср. е г о  ж е  A rch. f. c iv .P r .  X X X IX  стр. 333. Даже В а н г е р о в ъ  
въ 7 изд. стр. 142 и сл. совершенно отказывается отъ обратнаго дѣйствія въ 
его принципѣ и отъ примѣненія его къ вещнымъ правамъ (за исключеніемъ за
к л а д н а я  права), А р н д т с ъ  же, очень осторожно высказавшіися уже въ 4 изд.; 
въ 5 изд. учитъ ( § 7 1  прим. 4), что „обратнаго дѣйствія въ строгомъ смыслѣ“ 
нѣтъ ни при юридическихъ сдѣлвахъ между живыми, ни при распоряженіяхъ на 
случай смерти. Быть можетъ, къ примиренію разногласія послужить весьма важ
ное указавіе (ср. Ф и т т и н г а  Begriff der R ückziechung стр. 118, В и н д ш е й д а  
Heidelb. k rit .  Z e itsch r. IY стр. 38), что и по осуществленіи условія истинное 
основаніе наступаю щ ая, тутъ юридическаго дѣйствія будетъ не осуществленное 
теперь условіе, но сдѣланное прежде волеиэъявленіе, что первое сообщаетъ по
з д н е м у  обратную силу. Если подъ обратнымъ дѣиствіемъ осуществленная 
условія понимать именно это, то противъ такого дѣйствія нечего и возражать, и



При резолютивныхъ условіяхъ слѣдуетъ, наоборотъ, въ случаѣ 
сомнѣнія принимать, что волеизъявитель желалъ, чтобы наступив
шее съ осуществленіемъ условія юридическое дѣЁствіе имѣло обрат
ную силу и самое условіе считалось какъ бы вовсе ненаступав- 
шимъ. Въ случаѣ сомнѣнія, осуществившемуся резолютивному уело- 
вію, съ точки зрЬнія волеизъявителя, можно придавать только то 
значеніе, какое придается несостоявшемуся суспензивному условію; 
а въ случаѣ, если суспензивное условіе не состоится> не имѣется 
въ виду никакихъ юридическихъ послѣдствій. Но съ другой сто
роны, по нашимъ источникамъ нельзя доказать, чтобы волѣ, имѣ- 
ющей въ виду обратное дѣиствіе осуществленнаго резолютивнаго 
условія, усвоивалось въ римскомъ правѣ какое-либо дѣйствіе, ко
торое бы не жмѣло силы обязательства. Такимъ образомъ по осу-

въ этомъ смыслѣ я его никогда не отвергадъ; при этомъ слѣдуетъ только отка
заться отъ всякой мысли, будто послѣ осуществленія условія состояніе промежу
т о ч н ая  времени обратно опредѣляется иначе, чѣмъ оно было опредѣлено до на- 
стулленія ;условія. Даже новѣйшій защитниьъ обратнаго дѣйствія У н ге р ъ  II  
стр. 70 и сл. (ср. österr. E rb re c h t § 1 ö прим. 20) не идетъ далѣе сказаннаго, 
такъ что такимъ образомъ понимаемое обратное Ідѣйствіе, безъ сомнѣнія, отъ 
воли сторонъ не зависитъ (Ф и т т и н г ъ  B egriff d e r Kückziehun'g лрим. 86, У н 
г е р ъ  стр. 75, ср. В и н д ш е й д а  въ Heidelb. k r i t .  'Z e itsch r. ІУ  стр. 39 въ в.). 
Н е болѣе того содержать и тѣ мѣста, на которыя ссылаются въ додтвержденіе 
обратнаго дѣйствія, 1. 8 p r. D . de per. e t comm. 18. 6, 1. 16. D. de soi. 46. 3,
1. 11 § I D .  qui pot. 20. 4 (ср. съ послѣднимъ|мѣстомъ 1. 8 p r . D . de co n tr. em t.
18. 1), см. В и н д ш е й д а  W irk u n g  de r e rfü llten  Bedingung стр. 14— 21 (о 1. 
72 de fidei. 4 6 .1  тамъ же стр. 15. 16). Heidelb. k rit .  Zeitschr. стр. 44 —47. *:Само 
собою разумѣется, что юридическія послѣдствія, которыя вполнѣ объясняются 
изъ порождаемой условнымъ волеизъявленіемъ связанности, вовсе не служатъ до- 
казательствомъ въ польву обратнаго дѣйствія. — П р о т и в ъ  обратнаго дѣйствія 
энергически высказался и Ш е н е м а н ъ  въ сочиненіи, поименованномъ въ § 86 
прим. 2; далѣе Ф е р с т е р ъ  P reusz. P r iv a tre c h t 1 стр. 1Ö9—170, и ученое раз- 
сужденіе A. ѵ. d. L e  y e n  de effectu condicionis ex istentis (Берлинъ 1865). Э и- 
з е л е  A rch . f. civ P r .  L. 14. 15. За  обратное дѣйствіе въ послѣднее время Р е -  
м е р ъ  bedingte N ovation стр. 73—84« (о 1. 16 D. deacceptil. см. его же в. п. с- 
стр. 237 и сл.).

-) Противъ этого нельзя утверждать, будто резолютивное условіе есть соб
ственно суспензивное, что, слѣдовательно, оно не можетъ имѣть другаго смысла 
вромѣ этого (В и н д ш е й д ъ  die W irk u n g  der e rfü llten  B edingung стр. 24); ибо 
можетъ случиться, что и суспензивному условію желали дать обратное дѣйствіе, 
а  почему же возможному не стать здѣсь дѣйствительнымъ? Положительиымъ 
образомъ обратное дѣйствіе доказывается тѣмъ, что съ наступленіемъ резолю-



ществленіи резолютивнаго условія состояніе, существовавшее въ 
промежуточное время, само по себѣ юридически опредѣляется та
кимъ же образомъ, какъ оно было опредѣлено сначала, и для лица, 
теряющаго вслѣдствіе прекращенія условія, возникаетъ лишь обя
занность поставить противника въ тоже состояніе, въ которомъ 
онъ находился бы, еслибы прекращенное теперь юридическое дѣй- 
ствіе для него вовсе не наступало 3)*

С. КОГДА УСЛОВІЕ СЧИТАЕТСЯ ОСУЩЕСТВИВШИМСЯ?

§ 92.
Утвердительное (affirmative) ѵсловіе считается осуществившимся, 

если то, что по мысли и волѣ установителя условія должно дѣй-

тивнаго условія обратному пріобрѣтателю должны быть выданы плоды и всякая 
иная ?прибыль, полученная въ промежуточное время (V a t. F r ,  § 14, 1. 4  § 4 
1. 6. pr. 1. 16 D- de in diem add. 18. 2, 1. 4  p r. 1. 5 D . de lege comm. 18. 3,
1. 11 § 10 D . de in t. quod vi a u t cl. 43. 24, 1. 38 § 2. 3 D . de u su r. 22. 1)
Дальнѣишее доказательство заключается въ сопоставленіи осуществленія резо
лютивнаго усдовія съ redhibitio  (1. 19 D . de u su rp . 41. 3, 1. 6 § 1 В . de div.
tem p, p rae sc r. 44. 3 ), равно какъ и въ I. 2 D. de lege comm. 18. 3 и 1. 2 § 1
1. 3 D. de in  diem add. 18. 2.

3) Приведенныя въ предъидущемъ примѣчаніи мѣста даютъ обратному пріобрѣ- 
тателю относительно прибыли, полученной въ промежуточное время, лишь обяза
тельственное притязаніе, но нигдѣ не сказано, чтобы обратное вещное дѣиствіе 
наступало и въ другихъ отношеніяхъ. Нельзя ссылаться на то, что распоряженія, 
сдѣланныя въ промежуточное время, становятся безсильвыми; это вполнѣ объ
ясняется тою связанностью воли, о которой говорилось въ § 89. Съ другой сто
роны нельзя, подобно Ф и т т и н гу  Z eitsclir. f. H andelsr. I I  стр. 257— 259, изъ
1. 41 pr. D. de R. Y. 6. 1 (ср. В и н д ш е й д а  H eidelb. k r it .  Z e itsch r. IV  стр. 37) 
и 1. 4  § 3 D . de in  diem add. 18 . 2 я 1, 3 D . quib. mod. p ign . 20. 6 выводить 
опроверженіе противъ обратнаго вещнаго дѣйствія (менѣе ли оканчивается суще- 
ствованіе права чрезъ то, что съ этого момента оно считается никогда не су- 
ществовавшимъ?)—Господствующее мвѣніе прямо приписываетъ осуществившемуся 
резолютивному условію обратное дѣйствіе. Противъ этого мнѣнія высказались В. 
М ю л яе р ъ  civil. A bhandlungen I  стр. 294. 303. 313 и въ посдѣднее время 
Ф и т т и н г ъ  Z eitsch r. f. H andelsr. Н  стр. 255—2o9, при чемъ они, впрочемъ, 
оспариваютъ лишь вещное обратное дѣйствіе, которое одно только истин
но; далѣе см. Ш е й р л а  k r it .  U eberschau V стр. 45, У н г е р а  II стр. 78 
прим. 76, В а н г е р о в а  7 изд. I  стр. 150, А р н д т с а  5 изд. § 71 прям 6. Ска
занное мною прежде по этому вопросу (W irkung  der e rfü llten  B edingung стр.



ствительно существовать теперь или послѣ, дѣйствительно суще-- 
ствуетъ или возникло въ томъ' видѣ, какъ предположено. Отри
цательное (negative) условіе осуществляется, е<уги то, что по мысли 
и волѣ установителя условія въ дѣйствительности не должно су
ществовать теперь или послѣ, дѣйствительно не существуете - или 
же нѣтъ сомнѣнія, что оно не будетъ существовать £j. Мысль 
и воля самого установителя должна опредѣляться путемъ толко- 
ванія *). При этомъ въ нашихъ источникахъ раскрываются неко
торые особые вопросы 3). Такъ, если условіе разсчитано на какое- 
либо дѣяніе условно-управомоченнаго, и это дѣяніе станеть для 
него, безъ его собственной вины, невозможнымъ 4), то, руководясь 
мыслію установителя условія, слѣдуетъ ли не обращать вниманія 
на исполненіе дѣянія и считать условіе осуществившимся и безъ 
такого исполненія? Здѣсь должно исходить изъ two, что кто тре
буетъ какого-либо дѣянія, тотъ требуетъ именно этого дѣянія, а

23— 30) неудовлетворительно въ томъ отношеніи, что я допускалъ исключительно 
обязательственное вліяніе обратнато дѣиствія только для пріобрѣтенія, совершен- 
наго въ промежуточное время.

l) L. 115. р г . § 1 В . de  Ѵ .,0 . 45. 1 . Если условіе состоитъ въ несовершеніи § 92. 
какого-либо дѣйствія, то во многихъ случаяхъ оно можетъ считаться осуще
ствившимся лишь со смертью даннаго лица, § 4 I de V. О. 3. l a ,  1. 73 В . de 
cond. 35. 1 ; ср. тоже 1. 72 рг. § 1 1 .  101 § 3 1. 106 D . eod.

-) L . 19 р г . В . de cond. 35. 1 . „In  condicionibus prim um  locum  voluntas 
defuncti o b tine t, eaque re g it condiciones.“ L . 101 p r . e o d .:—„cu m  in  condicio
n ibus te stam en to rum  voluntatem  potius quam  verba  considerari op o rtea t“ .

::) Ср. кромѣ того 1. 129 В . de V. О. 45. 1, § 1 1 1 de her. in st. i .  14,1. 78 § 1 
В . de cond. 3 5 .1; 1.101 § 1 eod.; 1.101 § 2 eod.; 1. U  § 11 B. t e  leg. І І Г  32 ,1 . 15 В . 
quando dies 36. *2, 1. 5 В. de don. quae sub modo 8. 55; 1. 68 D . d e  so l. 46*
3; 1. 76 B . cond. 35. 1, 1. 51 § 1 B . de leg . IT  31; 1. 2. 10. 11. 19 pr. 1. 29.
68. 91 B . de cond. 35. 1, 1. 45 § 2 B . de leg. I I 0 31, 1. 7 C. de in s t. et subst.
6. 25, 1. 115 § 2 B . de V. 0 .  45. 1; 1. 23 1. 44 § 8 1. 54 § 1 L 50 1. 112 § 2 
B . de cond. 35. 1, 1. 6 C. de cond. ins. 6. 46, 1. 13 p r. § 1. 2 B . de  m anum . 
te st. 40. 4 (У б е л л о д е  die L e h re  von den u n th e ilb a re n  O bligationen стр. 120%
121). Ср. тоже 1. 5 § 4 1. 85 § 6 B . de V. О. 45 1 , 1. 25 § 13 В . fam. ere. 1 0 .
2, 1. 4 § 1 В . de V. 0 . (§ Cato) и съ этимъ У б б е л л о д е  в. п. с. стр. 124— 143. 
М ю л е н б р у х ъ  F o r ts , von G lück X L  I  стр. 129 и сл. М ай  е р  ъ die L eh re  von 
den L egaten  und  Fideicom m issen § 36. 39. В а н г е р о в ъ  II § 435 прим. 1 .

4) Слѣдовательно, здѣсь идетъ рѣчь о т. н. condicio m ix ta , то-есть, о такомъ 
условіи, осуществленіе коего не зависитъ ни отъ одной воли управомоченнаго 
(cond. p o te s ta tiv a ) ни отъ одного случая (cond. casualis). Это дѣіеніе встрѣ- 
чается въ 1. un. § 7. C. de cad. toll. 6. 51.



не одной готовности совершить это дѣявіе, слѣдовательно одна 
готовность къ дѣянію не можетъ удовлетворить условію *). Но 
можетъ случиться, что тотъ, кто обязанъ былъ дѣйствовать, дѣй- 
ствительно сталъ дѣйствовать, но не могъ выполнить требуемаго 
дѣянія вслѣдствіе внѣшнихъ, независящихъ отъ его воли обсто- 
ятельствъ. Въ такомъ случаѣ, по отношенію къ предсмертнымъ 
распоряженіямъ признано, что для исполненія воли наслѣдода- 

^теля и этого достаточно; это можно выразить такъ: если тотъ, 
! кто по условію долженъ былъ совершить извѣстное дѣяніе, сдѣ- 

лалъ съ своей стороны все, чтобы исполнить это дѣяніе, то усло- 
|віе считается осуществившимся 6). Впрочемъ, правило это опи- 
\

5) Правило с. 66 R. I. in  VI0: „cum non s ta t  p e r eum, ad  quem  pertinet, 
quom inus condicio im pleatur, h a b e r i debet perinde ac si im ple ta  fu isset" , въ 
такой всеобщности всѣми признается невѣрнымъ. Хотя оно и заимствовано изъ 
римскаго права (1. 23 В . cond. in s t. 28. 7), но здѣсь оно можетъ быть исправ
лено при посредствѣ другихъ, болѣе точныхъ мѣстъ, приведенныхъ в* слѣдую- 
щемъ примѣчаніи. Ср. 3 е й ф. A rch. I I I  152. Нѣтъ никакого смысла въ томъ 
мнѣніи (М ю л е н б p у X ъ въ F o rtse tzu n g  von G lück X L i § 1462 вн ., В. 3 е л л ь 
V ersuche I I  стр. 214. 215. 227. 228), будто, по крайней ?мѣрѣ при потеста- 
тивныхъ усдовіяхъ, достаточно истинной воли для осуществленія; ибо истинное 
потестативное условіе не можетъ быть подавлено случаемъ. Если же подъ поте- 
стативнымъ условіемъ разумѣть то условіе, при коемъ истинная воля наслѣдо- 
дателя направлена лишь на готовность къ осуществленію, то это весьма спра
ведливо, но вѣдь разумѣется это само собою. Ср. М а а с е  н а  civil. E rö r te ru n 
gen (1854) стр. 3. 4. 20 и сд. Столь же мало основательно выставленное дру- 
гимъ (В. З е л  л ь  V ersuche стр. 172. 215—227, М ю л е н б р у х ъ  F o r ts , von 
Glück. X LI стр. 221, В и н д ш е й д ъ  V orausse tzung  сгр. 185 прим. 10) пра
вило, что (при condicio m ixta) для осущ ествлена достаточно одной готовности; 
по крайней мѣрѣ, въ томъ случаѣ, если она обнаружена была въ то время, 
когда еще было возможно осуществленіе условія. Что воля того, кто требуетъ 
дѣйствія, направдева на готовность къ дѣйствію, этого ни подъ какимъ видоыъ 
нельзя принимать за  правило (ср. прим. 8) М^а а с е н ъ в. п. с. стр. 4.

*) Въ источникахъ положеніе это признано относительно того случая, когда 
дѣйствіе, постановленное условіемъ, не можетъ быть совершено безъ участія 
третьяго лица, а  это лицо отказываетъ въ своемъ участіи. L. 5 § 5. В . quando 
dies 36. 2. „Item  si qua condicio sit, quae p e r leg a tar iu m  non s ta t  quominus 
im pleatur, sed a u t p e r heredem , a u t p e r  e iu s  p e r s o n a m ,  in  c u i u s  p e r s o n a  
i u s s u s  e s t  p a r e r e  c o n d ic io n i ,  dies leg a ti ced it, quoniam  p ro  im pleta  ha 
b e tu r“ . Ср. тоже 1. 78. pr. B . de cond. 35. 1. Ііримѣры: кому-либо надлежитъ 
дать что нибудь, но онъ отказывается принять; какому-либо лицу слѣдуетъ всту
пить въ бракъ, но оно отказывается отъ этого. Эти и другіе примѣры въ 1. 3.
11. 23. D. de cond. in st. 28. 7, 1. 14, 31 .40  p r. 1. 84. 101 § 4JB. de cond. 35.



рается лишь на толкованіи воли; позволительно принять, что такъ 
желалъ, вѣроятно самъ наслѣдодатель *), но нельзя не согласиться 
что въ какомъ-либо данномъ случаѣ толкованіе можетъ привести 
и къ иному результату , и притомъ какъ къ тому, что наслѣдода- 
тель желалъ именно выполненія даннаго дѣянія, такъ и къ тому̂  
что онъ желалъ одной готовности 8) къ выполненію его. Что ка-

1. 1. 30 § 5 В . de leg. I I P  32, 1. 13 p r. D . tde  annuis 33. 1, 1. 1 C. de in s t, 
e t subst. 6. 25, ср. 1. 40 p r .  D. de cond. 35. 1. Иное дѣло, когда данное лицо 
ранѣе умираетъ, такъ что дѣиствіе не можетъ быть даже начато; тутъ нельзя 
уже сказать, что условно управомоченный сдѣлалъ все съ своей стороны, 1. 23 
§ 2 В . ad. leg. Aq. 9. 2, 1. 31. 94 p r . 1. 112 § 1 D. de cond. 35. 1 ,1 . 20 § 3 
B . de s ta tu lib . 40. 7, 1. 4 C. de cond. in s . 6. 46. Не требуется, чтобы дѣйствіе, 
имѣющее совершиться при участіи третьяго лица, доставляю  этому послѣднему 
какую-нибудь выгоду, и потому правило по примѣру С а в и н ь и  ( I I I  § 119) вы
ставляемое многими (наприм. П у х т о ю  § 60, С и н т е н и с о м ъ  I  стр. 176, В е х -  
т е р о м ъ  I I  стр. 691), что условіе считается осуществившимся, когда тотъ, на 
выгоду коего было разсчитано осуществленіе условія, добровольно отказывается 
отъ нея, хотя и вѣрно, но слишкомъ узко; да и  въ источникахъ такого правила 
нигдѣ нѣтъ, оно не высказано и въ 1. 24  В . de cond. 35. 1. (см. прим. 1Ü). Но 
спрашивается, нельзя ли, по крайней мѣрѣ, остановиться на томъ лоложеніи, 
что условіе считается осуществившимся, когда необходимое для его осуществленія 
содѣйствіе третьяго лица отклоняется. Таково именно воззрѣніе М а а с е н а  в. п. 
с. стр. 5 и сл. Но по моему мнѣнію, въ этомъ положеніи можно видѣть выра- 
женіе общаго правила, указаннаго въ текстѣ. З а  болѣе тѣсное пониманіе не
давно снова А р н д т с ъ  § 69 прим. 3. Ср. еще У н г е р а  oeste rr. E rb re c h t § 16 
прим. 16. Г е т т и н г ъ  {Zeitschr. f. Civ. u. P r .  N . F .  I  стр. 315 и  сл. М а й е р ъ  
die L e h re  von den L egaten  und Fideicom m issen § 38. 39 в. к. В а н г е р о в ъ  
I I  § 43o прим. 2.

7) L. 23 B. de cond. in s t. 28. 7: — „plerum que enim h aec  condicio s i u x o -  
r e m  d u x e r i t ,  s i  d e d e r i t ,  s i  f e c e r i t ,  ita  accipi oporte t, quod p e r  eum non 
stet, quominus ducat det a u t fa c ia t“ .

8) Послѣднее толковавіе самое убѣдительное, если за  неисполненіе дѣйствіі 
положено наказание, 1. 6 p r. 1. 101 p r . B . de cond. 35. 1. Д алѣе когда въ ка- 
чествѣ условія назначено оставаться у извѣстнаго лица, то въ случаѣ сомнѣнія 
здѣсь слѣдуетъ понимать неоставленіе другаго лица, такъ что услові-е должно 
считаться осуществившимся даже и  въ томъ случаѣ, когда данное лицо умерло 
или умираетъ, 1. 20 p r. D. de annuis 33.1, 1. 13. § 1 1. 18 § 1. 2 1. 20 § S B -  
de alim . 34. 1, 1. 8 i  B . de cond. 35. 1- (Противъ того объясненія этихъ мѣстъ, 
которое основывается на поощреніи алиментовъ, говоритъ 1. 10 p r . de annu is  
33. 1. Ср. 1. 13. § 1 В. eod.). Также и 1. 54 § 2 D. de leg. 1° . 30. коему 
прямо противное заключается въ 1. 23 § 2 В . ad. leg Aq. 9. 2, слѣдовало бы 
объяснять предполагаемою волей наел ѣ до дате л я, если не держаться не совсѣмъ 
удачной и притомъ съ § 1 несовмѣстимоГі догадки С а в и н ь и  (I II  стр. 148)



сается распоряженій между живыми, то въ источникахъ вовсе не 
разрѣшается предложенный вопросъ, и потому крайне опасно при
менять сюда вышеозначенное правило а)*

/  Правило, что условіе должно считаться осуществившимся, если 
: осуществленію его недобросовѣстнымъ образомъ воспрепятствовалъ 
получающій выгоду отъ его неисполненія, основано не на толко- 
ваніи воли, а на положительномъ законѣ І0)*

т о г а  вмѣсто mow. Далѣе сюда относится 1. 39 § 4 D . de s ta tu lib . 49. 7 (ex  
t e s t a m e n t o !  cp. 1. 20 § .3  eod.), а  быть можетъ, и 1. 54 § 1 D . de leg. I* 30 
и 1. 28 p r .  D . de cond. 35. 1, изъ коихъ по крайней мѣрѣ первый (1. 54 § 1 
D. de log. 1°) повидимому держится другаго взгляда (ср. § 2 eod.), чѣмъ 1. 72 
§ 4 D. de cond. 35. 1. (Особое пониманіе условія личнаго освобожденія осно
вано уже не на толкованіи воли, но на положительномъ законѣ [constitutum  
iu s], ü lp .  П . 6, 1. 3 p r. 1. 4 § 2 1. 20 § 3 1. 28 p r . D . de s ta tu l. 40. 7, 1. 55 
p r. D . de m anum . test. 40. 4, 1. 94 p r. D. de cond. 33. 1, 1. 7 C. de cond. ins.
6. 46). Ср. тоже В а н г е р о в а  I I  § 435 прим. 2 № 2.

9) Впрочемъ, можво спросить, нельзя ли предсмертныя распоряжеаія поста
вить наравнѣ съ дареніами, такъ какъ и то и другое содержать въ себѣ без
мездное предоставденіе. Что дѣйствительно эта безмездность есть основаніе того, 
почему 'допускается свободное толкованіе при предсмертныхъ распоряженіяхъ, 
это доказывается 1. 7 D. de fideic. lib. 40. 5, требующимъ непремѣннаго исполненія 
дѣйствія, когда предсмертное распоряженіе по исключенію не содержитъ въ 
себѣ безмездность. Хотя въ этомъ мѣстѣ говорится не объ условіи, а  о предпо- 
доженіи (modus), но распространить его опредѣленіе на условіе дозволительно 
не только вообще вслѣдствіе сродства между условіемъ и предположеніемъ, но и 
въ особенности потому, что тамъ, гдѣ предсмертное расяоряженіе дѣиствительно 
содержитъ въ себѣ безмездность, предположеніе въ разсматриваемомъ отношеніи 
обезпечивается какъ условіе (§ 100 прим. 7). —Но если говорится, что указанное 
въ текстѣ правило не можетъ быть прямо распространено на волеизъявлеяія 
между живыми, то этимъ еще не исключается то, что въ особыхъ обстоятель- 
ствахъ толкованіе и при нихъ можетъ привести къ тому результату, что испол- 
неніе постановленнаго условіемъ дѣйствія желаемо было не непремѣнно, какъ 
именно въ томъ случаѣ, когда это дѣйствіе направлено на выгоду другаго лица, 
при отказѣ съ его стороны усю віе  должно быть непремѣнно принимаемо за 
исполненное. Немыслимо, чтобъ ему слѣдовало навязывать выгоду.

10) L . 161 D. de R . I. 50 .17 . „ In  iu re  civili receptum  est, quotiens pereum , 
cuius in te re s t condicionem non im pleri, fiat quom inus im plea tu r, perinde haberi, 
ac si im pleta condicio fu isset“. Въ 1. 161 cit. (Ульпіана) повторяется въ болѣе 
опредѣленныхъ выраженіяхъ мѣсто изъ одного болѣе древняго юриста (Юліана) 
1. 24 D . de cond. 35. 1, въ которомъ потому, слѣдуя вульгатѣ, нужно, безъ со- 
мнѣнія, читать non  im pleri. Однако, ср. тоже В а н г е р о в а  I § 94. Кромѣ по- 
именованныхъ мѣстъ см. еще 1. 50 D . de contr. emt. 18. 1, 1. 85 § 7 В . de V.
О. 45. 1; ü lp .  II . 5, 1. 3 § 9 D. de cond. c. d. 12. 4, 1. 66. 81 § 1 D. de cond.



у) Въ частности, относительно оеобенныхъ условій.

§ 93.
Е сл и  в ъ  смы слѣ у сл о в ія  п остан овлен о , чтобы  т о т ъ , ч ь я  в о л я  

в сл ѣ д ств іе  в о л е и зъ я в л е е ія  д о л ж н а  с т а т ь  подч ин енн ою , сам ъ ж е л а л ъ  
это го  п о д ч и н е н ія , то  его в о л я  вовсе  н е  с ч и т а е т с я  п о д ч и н ен н о ю . 

П о д о б н о е  в о л е и зъ я в л е н іе  за к л ю ч а е тъ  п р о ти в о р ѣ ч іе  в ъ  сам ом ъ с е -  
6Ѣ-* оно в ъ  одно и  т о ж е  в р е м я  ж е л а е т ъ  и  п о д ч и н и т ь  и не п о дч и 

н и ть , у с т а н о в и т ь  о б я зан н о сть  и  н е  у стан о в л я ть  ея . П оэтом у он о  
н и ч то ж н о ; оно н е  и м ѣ е т ъ  н и како го  ю ри ди ческаго  зн а ч е н ія . Е с л и  

в ъ  п о сл ѣ д ств іи  и  за я в л я е т с я  ж ел ан іе  п о д ч и н е н ія , то  это  б у д е т ъ  

н овое в о л е и зъ я в л е н іе , и  и м ъ  им енно п о р о ж д а е тс я  ю р и д и ч еск о е  д ѣ й -  
ствіе , а  н е  п р еж н и м ъ  в о л еи зъ я в л ен іем ъ . Это од и н аково  п р и л а г а е т 

ся  к а к ъ  к ъ  и зъ я в л е н ія м ъ  воли  к а к ъ  м еж д у  ж ивы м и *)> т а к ъ  и  н а

35. 1, 1. 5 § 5 В . quando dies 36. 2, 1. 38 D. de s ta tu l. 40. 7. L . 38  cit.: 
„N on omne ab  heredis persona in te rren ien s  im pedim entnm  sta tu lib e ro  p ro  ex- 
p le ta  condicione cedit, sed id  d u n taxa t, quod impediendae l ib e r ta tis  fa c tu m  est.“. 
Ср. В е х т е р а  IL  стр. 694. 195; З ей ф . A rc h . IV . 97, X. 128. М а й е р ъ  die 
L e h re  топ den L egaten  und  F ideicom m issen § 38 прим. 1. 2  § 39 прим. 23 .

f) L. 8 D. de 0 . e t A. 44. 7, 1. 17. 46 § 3 1.108 § 1 D . de Y. 0 . 45. 1, 1 .7  § 
p r . D . de co n tr. em t. 18. 1, 1. 13 C. eod. 4. 38. L. 46 § 3 c it. „ Illam  autem  
g tipu lationem ,si v o l u e r i s  dari, inu tilem  esseconsta t“. L . 108 § 1 c it. „N u lla  
prom issio p o test consistere, quae ex v a lu n ta te  p rom itten tis  s ta tu m  capijt*. L . 7 
p r . c it.—-„neque enim debet in  a rb itr iu m  re i conferri, an s it ad str ic tu s« . — Ho 
обязательственный двусторонній договоръ не вполнѣ ничтоженъ отъ того, что 
одинъ изъ контрагентовъ обязался подъ такимъ условіемъ. Хотя этотъ контра- 
гентъ не связанъ, но чрезъ то и другой не свободенъ. Ибо обязательства, по
рождаемый такимъ договоромъ, зависать другъ отъ друга не такъ, чтобъ одно 
могло существовать безъ другаго, но такъ, что они существуютъ отдѣльно, но 
только ни одна изъ сторонъ не можетъ требовать исполненія, не иеполнивъ съ 
своей стороны обѣщаннаго ею (ср. I I  § 321 прим. 2. 24 § 387 прим. 3). В ъ 
этомъ смысл ѣ именно дѣиствительность т. н. купли на пробу признается въ и с 
точникахъ несомнѣнною, § 4 I. de em t. 3. 23. С а в и н ь и  I I I  § 117 і. видитъвъ 
этомъ „совершенно особое исключеніе“ . Другіе старались согласить это съ изложен- 
нымъ здѣсь правиломъ другими способами; особенно живо обсуждался этотъ пред
метъ въпослѣднее время. См. Г о л ьд ш м и дт a  Z eitschr. f. H andelsr. I. стр. 266— 279, 
Ф и т т и н г а  таиъ же I I  стр. 226 — 240 и V. 3. A rch . f. civ. P r .  X LY I стр. 260 
и  сл., У н г е р а  Z eitsch r. f. H andelsr. I I I . 7 и ниже прим.  ̂ н  6. Ср. тоже I I  
§ 387 абз. 2 и А р н д т с а  301 прим. 5.



случай  см ер ти  2), к а к ъ  к ъ  р езо л ю ти вн ы м ъ , т а к ъ  и  к ъ  суспензив- 

ны м ъ  у словіям ъ  3). Б е зр а зл и ч н о  д а ж е  и  то , по буквальном у ли 

смыслу и л и  вообщ е по смыслу у сл о в ія , и сп о л н ен іе  его п ред о став 
лено н а  волю  том у, чье  п о д ч и н е н іе  и м ѣ е т с я  в ъ  в и д у  4). —  И ное

*) L . 11 § 7 D. de leg. I I P  32, 1. 46 § 3 D. de fideic. lib . 40. 5.
3) Поэтому если къ договору купли-продажи прибавлено условіе n i s i  e m to r i  

d i s p l i c u i s s e t  ( r e s ) ,  и покупатель пользуется потомъ уступленвымъ ему пра
вомъ, то сдѣланныя имъ въ промежуточное время распоряженія о вещи не те- 
рлютъ оттого своей силы, 1. 3 D . quib. mod. pign. 20. 6. Покупатель вовсе 
не былъ связанъ (относительно прекращенія договора); вещь поступаетъ обратно 
къ продавцу не въ силу прежняго, а  въ силу теперешняго волеизъявленія поку
пателя. В и н д ш е й д ъ  A rch . f. civ. Рг. XXXY стр .54.—Ф и т т и н г ъ  Z eitschr. f. 
H andelsr. П  стр. 240 и сл. принимаетъ, что такое условіе имѣетъ лишь обяза
тельственное дѣйствіе, Д е р н б у р г ъ  P fan d r. I  стр. 215, что оно относится лишь 
е ъ  обязательственному договору, а  не къ передачѣ.

*) Противное утверждаетъ Ф и т т и н г ъ  (прим. 1 въ к.); по его мнѣнію, ни
чтожность волеизъявленія наступаетъ лишь тогда, когда и по своему буквальному 
смыслу условіе поставлено въ зависимость исключительно отъ желанія лица, имъ 
связаннаго. Такъ Ф и т т и н г ъ  пытается оправдать дѣиствительность купли на 
пробу (прим. 1); предоставленное покупателю изъявленіе касается по своему смыслу 
того, желалъ ли онъ купить, а  буквально того, нравится ли ему купленная вещь. 
Если сказанное въ прим. 1 вѣрно, то устранено и затрудневіе, которое Ф и т 
т и н г ъ  хочетъ обойти съ помощью своей гипотезы. Изъ остальныхъ, приводи- 
ныхъ имъ доводовъ, по моему мнѣнію, совершенно безсильны 1. 7 p r. D. de 
con tr. emt. 18. 1 (см. прим. 6 въ к.) и 1. И  § 5 D. de leg . H I0 32 (правда, 
распоряженіе наслѣдодателя: ты долженъ, если не скажешь нѣтъ, содержитъ въ 
себѣ внутреннее противорѣчіе, но никакого противорѣчія нѣтъ въ распоряжевіи: 
ты долженъ, если т о т ч а с ъ  ж е  не скажешь нѣтъ. Впрочемъ ср. также Ун- 
г е р а  oeste rr . E rb re ch t § 57 прим. 1 , В а н г е р о в ъ  I I  § 4-37 прим. № 3, 
А р н д т с а  F o rts , von G lück X LY I стр. 354 и  ci.), малодоказательны 1. 68 D- 
de her. in s t. 28. 5, 1. 52 D . de cond. 35. 1 (при заявленіи, что отказъ имуще
ства по содержанію, а  не по формѣ можетъ быть обусловленъ волею, наше воз- 
зрѣніе легко можетъ быть весьма состоятельно), болѣе доказательно 1. 46 § 2 
D. de Y . 0 . 45. 1 . Но и относительно этого мѣста нужно принять въ сообра- 
женіе, что кто предо став л яетъ на произволъ обязаннаго „когда“ (w ann) (здѣсь 
говорится о стипуляціи съ прибавкою: cum volueris), тотъ тѣмъ самымъ не хо
четъ еще поставить въ зависимость отъ его произвола б у д е т  ъ-л и, и что 
если обязанный, постоянно ссылаясь на то, что въ настоящую минуту онъ еще 
не обязанъ исполнить, на дѣлѣ и можетъ сдѣлаться не обязаннымъ, то по 
истинной волѣ возлагающаго на него обязанность онъ вовсе не будетъ не обя
заннымъ. Полагали, что при стипуляціяхъ не слѣдуетъ давать силу этой истин
ной волѣ вопреки буквальному смыслу волеизъявленія; но при фиденкомиссахъ это 
было сдѣлано (1.11 § 6,1.41 § 13 D. de leg. I l l 0 32) путемъ толкованія, котораго



д ѣ л о , если  у сл о в іем ъ  б у д е тъ  п о ставл ен о  д ѣ я н іе  того , ч ь я  в о л я  
п о д ч и н е н а  (т о ч н ѣ е  го в о р я : д ѣ я н іе , о тд ѣ л ь н о е  о т ъ  в ы р а ж е н н а г о  
ж е л а н ія , ч т о б ы  н асту п и л о  п о д ч и н ен іе  воли), х о т я  бы  со в ер ш ен іе  
и л и  н есо в ер ш ен іе  этого  д ѣ я н ія  вп олн ѣ  зависѣ ло  о т ъ  его  п р о и зв о 

л а . Х о т я  и  зд ѣ сь  вы х о д и т ь , ч т о  у стан о вл я ем о е  в о л е и з ъ я в іе н іе м ь  
п о д ч и н е н іе  во л и  н а с т у п и т ь  л и т ь  т о г д а , к о г д а  о н ъ  з а х о ч е т ъ  то го ; 
н о  все -так и  настѵ п ден іе  т а к о г о  п о с л ѣ д с т в ія  п о с та в л е н о  в ъ  за в и с и 
м ость н е  о т ъ  того , чтобы  он ъ  ж е л а л ъ  этого  н ас т у п л е н ія , а  о т ъ  

то го , чтобы  о н ъ  ж е л а л ъ  че го -то  и н аго . О  в н у тр ен н ем ъ  п р о ти во - 
р ѣ ч іи  в о л еи зъ я в л ен ія  зд ѣ с ь  и  р ѣ ч и  бы ть н е  м о ж етъ ; к то  го в о 
р и т ъ : я  хочу, что б ъ  это  было, к о гд а  м н ѣ  н ад л еж ал о  х о т ѣ т ь , 
ч т о б ъ  это  было, т о т ъ  и г р а е т ъ  словам и; а  кто  г о в о р и т ъ : я  хочу , 

ч т о б ъ  это  б ы ло, к о гд а  м н ѣ  н ад л еж ал о  х о т ѣ т ь , чтобы  д р у го е  
было, т о т ъ  го в о р и т ъ  л ѣ ч т о  очень р азу м н о е . À  потом у  и  и зъ я в л е н іе  
воли  в ъ  п о сл ѣ д н ем ъ  сл у ч а ѣ  н е  б у д е тъ  н и ч то ж н о ; е с л и  д о то м ъ  и 

н а с т у п и т ь  п о став л ен н о е  условіем ъ  ж е л а н іе , то н а  это м ъ  им енно 
и з ъ я в л е н ы  во л и  буд етъ  о сн о вы ватьс я  возн и кш ее т е п е р ь  ю р и д и ч е 
ское д ѣ й с тв іе , подобно том у к а к ъ  оно е щ е  до  э т о г о  п о р о ж д а е т *  
о б я зател ьств о  (G e b u n d e n h e it) , вы тек аю щ ее  и зъ  у словн аго  и зъ я в л е н ія  

воли  (§ 89  в ъ  к .)  б) . Н о  условіе д ѣ я н ія  (ж ел ан ія  д р угаго ) д олж н о

не рѣшились провестн послѣдовательно до конца (1. 11 § 6 cit. въ концѣ). К акъ 
бы то ни было я  считаю 1. 46 § 6 cit. недостаточнымъ для того, чтобы довѣрять 
буквѣ слова, котораго внутренній смыслъ не сталъ для меня яснйе чрезъ доводы 
Ф и т т и н г а  (Z eitschr. V стр. 148 и сл. A rch . стр. 273— 275). Что касается 
стилуляцій, то ср. между прочимъ 1. 41 p r. I. 81 рг. 1. 94. I l l  D . de V . О . 
45 1 . В а н г е р о в ъ  II § 435 прим. № 1, А р н д с ъ  F o r tse tz , von G lück X L V I 
стр. 3 5 2 -3 5 5 .

6) Доказательство въ пользу сказаннаго въ текстѣ заключается, вопервыхъ, 
в ъ  безспорной дѣйствительности обѣщанія штрафа на случай извѣстнаго дѣянія 
иди упущенія, вовторыхъ, по отношенію къ предсмертныыъ распоряженіямъ, в ъ  
1. 3 D . de leg. I I0 31. „Si ita  legetur: h e r e s  d a r e  d a m n a s  e s to ,  s i  i n  ca* 
p i t o l i u m  n o n  a s c e n d e r i t ,  u tile  legatum  est, quam vis in  p o te s ta te  eins s i t ,  
ascendere  vel non ascendere“ . И г е р и н г ъ  J a h rb . f. Dogm . X  стр. 300 и  сл . 
Впрочемъ затрудненіе является в ъ  1. 43 § 2 D . de leg. 1° 30 („L eg a tu m  in  
a liéna  vo lun tate  poni potest, in  hered is  n o n p o te s t“), такъ какъ эдѣсь, если только 
это мѣсто согласуется съ остальнымъ содержаніемъ компиляціи, подъ vo lun tas 
слѣдуетъ разумѣть п р о и з в о л ь н о е  д ѣ й с т в іе ,  ибо по 1. 52 D. de cond. 35. 1 , 
ср. 1. 68 D . de h e r . inst. 28. 5, отказъ не можетъ быть поставленъ въ  зависи
мость и отъ одной воли третьяго лица. Объяснять это мѣсто запрещ еніемъ 
lega tum  poenae nom ine re lic tum  (ср. В а н г е р о в а  П  § 432 прим. № 1) едва 
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быть лиш ь п рикры тіем ъ ж ел ан ія  (ж е л а н ія  ю риди чески хъ  послѣд- 
ствій и зъ я в л е н ія  воли); в о л еи зъ яви тел ь  д олж ен ъ  см о тр ѣ ть  н а  д ѣ я -  
н іе , поставленное условіем ъ, к а к ъ  н а  н ѣ ч т о  зав и сящ ее  о т ъ  само- 
стоятельн ы хъ  соображ еній, а  н е  к а к ъ  н а  простое вы раж ен іе  ж е- 
лан ія , чтобы  наступило требуем ое ю ридическое д ѣ й ств іе  б). С ъ 
другой  стороны  возм ож но и  то , что  в ъ  исти н н ом ъ своем ъ  смыслѣ 
условіе ж ел ан ія  и м ѣ етъ  в ъ  виду  н е  с т о л ь к о , чи сты й  произволъ ,

ли возможно особенно при соображеніи 1. 2 D. de his quae poenae 34. 6. Многіе 
полагаютъ, что авторъ 1. 43 § 2 cit., Ульпіанъ, имѣлъ конечно свое собствен
ное мнѣніе по вопросу о томъ, можетъ ли легатъ быть поставленъ въ  зависи
мость отъ простой воли третьяго лица, при чемъ они ссылаются еще на 1. 1 
рг. D . de leg. I I P  32 и 1. 46 § 2 D. de fideic. lib. 40. 5, допускающіе однако 
и другое объясненіе. Ср. М а й е р а  die L eh re  топ den L egaten  und Fideicom- 
missen § 31 прим. 2. 12, У н г е р а  Z eitschr. f. H andelsr. ІП  стр. 399—404, 
Ф и т т и н г а  тамъ же У  стр. 199 прим. 44 стр. 168 и сл. У н г е р а  oesterr. 
E rb rech t § 57 прим. 2. Другіе совершенно отвергаютъ выставленное въ текстѣ 
положеніе и утверждаютъ, что условіе, состоящее в ъ  дѣйствіи условно обязан
н а я ,  дѣлаетъ изъявленіе воли недѣйствительнымъ точно также какъ и условіе, 
зависящее отъ одного желанія. Ср. С и н т е н и с а  I  §20 прим. 45, Ф и т 
т и н г а  Z eitschr. f. H andelsr. У стр. 120. 124, также Г е р б е р а  B eiträge 
zu r L eh re  т о т  K lagegrunde и т. д. § 28— 30. Г л ю к ъ  Х Х Х П І стр. 446 и 
сл. А р н д т с ъ  F o r ts , топ Glück. XLYI стр. 355 и сл.

б) Р е г е л ь с б е р г е р ъ  z u r  L eh re  т о т  A ltersTorzuge der P fandrechte  
§ 17. Противъ него Ф и т т и н г ъ  Zeitschr. f. H andelsr. У стр. 124—126, 139! 
Что сказать о томъ, когда условіемъ служитъ не дѣяніе, но чисто внутреннее 
настроеніе даннаго лица, наприм. что онъ чѣмъ-нибудь доволенъ? Если при
нять такое условіе въ его буквальномъ смыслѣ, то окажется, что оно столь же 
мало внесетъ противорѣчія въ изъявленіе воли, какъ и уеловіе дѣянія, такъ 
какъ оно простирается на вѣчто иное чѣмъ желаніе юридическаго дѣйствія, 
вытекающаго изъ волеизъявленія. Иной вопросъ въ томъ, слѣдуетъ ли прини
мать его въ буквальномъ смыслѣ, не слѣдуетъ ли понимать его такъ, что оно, 
согласно мнѣнію волеизъявителя, простирается на изъявленіе удовольствія, 
не подлежащее уже никакому дальнѣйшему контролю, какъ это доказываетъ 
Ф и т т и н г ъ  Z eitschr. f. H ondelsr У стр. 86 и сл. относительно условія si 
p lacu erit (res em taj, защищая господствующее мнѣніе противъ У н г е р а  
тамъ же ІП . 7. Если такъ, то условіе будетъ поставлено дѣйствитель- 
но на вояю обязываемаго лица. В ъ этомъ смыслѣ слѣдуетъ понимать и 
. 7 p r . D. de contr. em t. 18. 1. (Продажа раба, „S i'ra tiones  dom ini oompn- 
ta sse t a rb itr io “; если arb itrium  понимать какъ чистый arb itrium , то господинъ 
во всякое время можетъ сказать, что расчетъ сдѣланъ не таіЬъ, какъ онъ хо- 
тѣгь , даже и въ томъ случаѣ, когда онъ явно одобрилъ расчетъ; кто внаетъ, 
можетъ быть онъ сдѣлалъ это изъ сожалѣнія, намѣренія подарить, и т. п .)



сколько разум н ое и  справедливое усм отрѣ н іе; т а к ъ  к а к ъ  п о сл ѣ д н ее  
о п р е д ѣ л я е т с я  объективно , то  т а к о е  условіе, подобно всяко м у  д р у 
гому, б у д е тъ  св я зы в ать  волю 7).

ПротивсГрѣчіе в ъ  сам ом ъ и зъ я в л ен іи  воли  б ы в а е т ь  т а к ж е  и п р и  
т . н . м ним ы хъ у сл о в іях ъ  (p e rp le x e  B e d in g u n g e n ) , то -есть , п р и  уел о - 
в ія х ъ , тр еб у ю щ и х ъ  так о го  ф ак та , с ъ  кои м ъ несовм ѣ стн о  ж е л а е м о е  
ю ри ди ческое дѣ й ств іе ; а  потому и они  д ѣ л а ю тъ  и зъ я в л е н іе  в о л и  
н и чтож н ы м ъ 8).

: §. 94*).
Н е в о з м о ж н а я  услов ія  уж е по самому своему понятівз р ѣ п ш -  

тел ьн о  и  т о т ч а с ъ  д ѣ л а ю т ъ  в о л еи зъ яв л ен іе  безеильны м ъ (§ 8 7 ); 
впрочем ъ р и м ск о е  п р аво  приписы вало им ъ т а к о е  в л іян іе  л и ш ь 
п ри  в о л е и зъ я в л е н ія х ъ  м еж д у  ж ивы м и % что  ж е  к а с а е т с я  до во- 
леи зъ яв л ен ій  н а  случай см ерти , то в ъ  н ем ъ  слож илось в о ззр ѣ н іе , 
что  т у т ъ  н е в о зм о ж н а я  у сл о в ія  долж ны  сч и т ать ся  вовсе н е  п р и 
совокупленны м и к ъ  волеизъ явлен ію  2). Э то общ ее полож ен іе  п о д 
ч и н я е тс я  слѣдую щ им ъ п р ави л ам ъ . Оно п р и м ѣ н я ется  ли ш ь к ъ  т ѣ м ъ  
у словіям ъ , осу щ еств лен іе  к о и х ъ  невозм ож но с ъ  са м а го  м о м ен та  
и зъ я в л е н ія  воли , а  н е  к ъ  тѣ м ъ , кои  с т а н о в я т с я  невозм ож ны м и

7) L . 7 p r. D. de contr. emt. 18. 1, 1. 75 p r. D. de leg. I 1 30, 1. 11 § *7 D
pe leg. III . 32, 1. 46 p r. § 3. D. de fideic. lib . 40. 5, 1. 22 § 1 . D. de R . I .  50.
17. Ф и т т и н г ъ  Z eitschr. f. H andelsr. У стр. 91—95, 141. ^

8) L. 16 D . de cond. in s t. 28. 7. « S i T i t i u s  h e r e s  e r i t ,  S e i u s  
h e r  e s  e s t o ;  s i  S e i u s  l i e r e s  e r i t ,  T i t i u s  h e r e s  e s t o » .  J u lia n u s  
ln u tilem  esse institutionem  scrib it, cum condicio exister e non possit. L . 39  D . 
de m anum . test. 40. 4. Cp. 1. 88 pr. D . ad. leg. F alc . 35. 2.

*) В. З е і л ь  die b e h re  von den unm öglichen Bedingungen (Уersuche im  
Gebiete des C ivilrechts, часть 2, 1834).

*) § U  I. de inu t s tip . 3. 19, 1. 9 § 6. D. de R. C. 12. 1, 1. 1 § 11. 1. 31 
D. de 0 . e t А 44. 7, 1. 7. 137 § 6 D. de V. 0 . 45. 1, 1. 29 D . de fidei 46 . 1.

2) Gai. II I .  98, § 10 I . de her. inst. 2. 14, 1. 16 i. f. D . de iniusto 28. 3 ,  1. §
20 p r. D. de cond. inst. 28. 7, 1. 3 1. 4 § 1 D. de cond. 35. 1 . G ains 1. с .:—
„legatum  sub impossibili condicione re lic tum  n o s tri praeceptores pro iede v a le re  
p u ta n t, ac si ea  condicio ad iecta  non esset; diversae scholae auctores non m inus 
legatum  inu tile  exstim ant, quam  stipulationem . E t  sane vix idonae d iversita tis  
ra tio  redd i p o t e s t E.  3 c it (U lpianus). „O btinuit, impossibiles condiciones te s ta -  
m ento adscrip tas pro nullis E b e n d a s “. О смысіѣ этого см. З е і л я  стр. 38 и 
сл., М ю л е н б р у х а  яи  G lück X L I стр. 79 и  сл., С а в и н ь и  II I  § 124* 
Ф и т т и н г а  A rch . f. civ. P r .  XX X IX  стр. 322. Ср. тоже прим. 16. М а й е р ъ  
die L eh re  von den L eg a ten  und Fideicom m issen § 31 прим. 10. 11.



лишь впослѣдствіи 3), и притомъ лишь къ тѣмъ, которыя невоз
можны постоянно, а не только въ моментъ изъявленія воли 4). 
Съ другой стороны, оно примѣняется не только къ безусловно 
невозможнымъ условіямъ, то-есть, къ такимъ, осуществленіе ко- 
ихъ невозможно во всякомъ случаѣ, но и къ относительно невоз
можнымъ, то-есть, къ такимъ, осуществленіе коихъ невозможно 
лишь по отсутствію въ данномъ случаѣ того, что необходимо для 
ихъ осуществленія 8); къ невозможнымъ приравниваются даже та- 
кія условія, осуществленіе коихъ хотя и возможно само по себѣ, на 
сопряжено съ чрезвычайными,, непреодолимыми при обыкновен- 
номъ порядкѣ вещей затрудненіями6). Далѣе, совершенно безраз
лично, было ли осуществленіе условія невозможно всегда, или стало- 
невозмойснымъ лишь предъ изъявленіемъ воли 7), равно какъ и: 
то, зналъ ли установитель условія объ этой невозможности или 
не зналъ 8)*

Наравнѣ съ невозможными условіями обсуживаются и условія 
недозволенная, то-есть, такія, кои сообщаютъ изъявленію воли 
недозволенное или предосудительное содержаніе; они точно также 
дѣлаютъ изъявленія воли между живыми недѣйствительными тот-

3) См. § 92.
4) L. 58 D. de cond. 85. 1- „Si ancillae alienae c u m  e a  n u p s i s s e t f  lega

tum  sit, P rocu lus a it,  u tile  legatum  esse, qu ia  possit m anum issa nubere“ . He 
должно быть только недозволено ожидать подобнаго рода измѣненія, ср. 1, 35 
§ 1 1. 83 § 5 1. 137 § 6 D . de V. О. 45. 1, 1. 34 § 2  D . de contr. em t. 18. 1
0  различныхъ воззрѣніяхъ см. З е л л я  GTp. 58 и сл., С а в и н ь и  I I I  стр. 167. 
В е х т е р а П  § 96 прим. 8. 9, В а н г е р о в а  П  § 434 прим. 1 № I. 2. Ь, 
У н г е р а  § 82 прим. 88—92. Ср. тоже К о н ф е л ь д т а  L eh re  vom Jn teresse  
стр. 123 и сл. М а Й е р ъ  в. п. с. прим. 15.

8)  Напримѣръ: относительно опредѣленія вступить въ супружество съ извѣ- 
стнымъ лицомъ, когда это лицо уже умерло, 1. 4 5 D .d e b e r .  inst. 28 . 5, 1. 104 §
1 D. de leg. Г . 30, 1. 6 § 1 1. 72 § 7 D. de cond. 35. l ,  1. 26 § 1 D . de sta- 
tu lib . 40. 7.

e) С а в и н ь и  (III  стр. 165) удачно называетъ ихъ неудобовыполнимыми (uner- 
sebwingliclie) условіями. L . 6 D. de cond. inst. 28. 7, cp. L 4* § 1 D . de statu l. 
40. 7.

ï )  L . 6  § 1  D . d e  cond. 35. 1.
*) В ел л ь  стр. 7 7 —88, С а в и н ь и  IH  стр. 191— 192, В а н г е р о в ъ  I I  § 434 

ярим. 1 I  2а. Ср. однако 1. 4 § 1 D . de s ta tu lib . 40. 7 и съ этимъ В а н г е 
рова I I  § 434 прям. 1 № 11 . 3 , а  также С а в и н ь и  I I I  стр. 195 прим. d. стр. 
203 прнм. і.



часъ же, тогда какъ относительно изъявленій воли на случай 
смерти они считаются вовсе не высказанными*). Въ указанномъ 
смыслѣ не дозволены тѣ условія, которыя съ совершеніемъ дѣй- 
ствія запрещенная связываютъ выгоду10), а съ совершеніемъдѣй- 
ствія предписаннаго невыгоду и); но сюда же относятся и тѣ 
условія, которыя связываютъ выгоду съ предписанныігь дѣйстві- 
«мъ, но лишь въ томъ случаѣ, если кто-либо принимаетъ возиа- 
гражденіе за несовершеніе этого дѣйствія Далѣе, сюда отно- 
-сятся тѣ условія, посредствомъ коихъ оказывается незаконное 
вліяніе на свободу рѣшимости въ тѣхъ дѣлахъ, въ коихъ чело- 
вѣкъ не долженъ дѣйствовать подъ вліяніемъ внѣшнихъ моти- 
вовъ 13); затѣмъ условія, способствующая безбрачію ы); и наконецъ

8) При этомъ безразлично, основана ли недозволенность на предписании нрав
ственности или на предписаніи права. L. 9 . 14. 15 D . de cond. in s t. 28 . 7 ; 1. 
128, 137 § 6 (vv. v e l  id  f a c e r e  e i  n o n  l i c e a t )  de У. 0 .4*5.1.— Стало быть, 
недозволенное условіе (turp is condicio) не состоитъ въ томъ, что оно направлено 
н а  что-либо недозволенное. Здѣсь важно не содержаніе условія, а содержание 
условнаго волеизъявленія. Условіе, направленное на что-либо недозволенное, мо
жетъ быть вполвѣ дозволено, если условное изъявленіе воли ‘соединяете съ не- 
дозволеннымъ 'какое-нибудь наказаніе, 1. 121 D . de У . 0 . 45. 1 , 1. 1. 2 С. ai 
m ane. 4 . 56. Тѣмъ менѣе можно согласиться съ общепринятымь прежде инѣ- 
ніемъ, будто недозволенное условіе есть собственно невозможное (нравственно не
возможное). Поводомъ къ такому воззрѣнію послужило слѣдующее прекрасное 
иврѣченіе Папиніана, которое онъ ^запечатіѣлъ своею смертью: „quae  fac ta  
laedun t p ie ta tem , existim ationem , verecundiam  nostram , et, u t  g en era lite r di- 
xerim , con tra  bonos mores fiunt, nec facere  nos posse credendum  e st“ , 1. 15 
B . de cond. inst. 28. 7. Ср. А р н д т с а  B eiträge стр. 172 исл., С а в и н ь и  I I I  стр-
169—172, В а н г е р о в а  I § 93 прим. 3 № II I .

10) L . 123 D . de У. 0 . 45. 1, P au l. В. S. III . 4В § 2, 1. 9. 27 pr. D. de 
cond. inst. 28. 7, 1. 5 C. eod. 6. 25, 1. un. C. de h is  quae poenae 6. 41. 

n ) L. 121 § 1 D . de V. 0 . 45. 1, 1. 1 C. si mancipjum 4. об. С а в и н ь и  I I I
§  122 g.

12) L. 7 § 3 D. de pactis 2. 14. А р н д т с ъ  в. п. с. стр. 178, С а в и н ь и  
I I I  стр. 176— 179, В е х т е р ъ  I I  § 96 въ к.

13) Съ этой точки зрѣнія въ источникахъ объявляются недѣйствительныыъ 
обѣщанія навазанія подъ условіемъ, чтобы лицо не вступило въ такой-то бракъ 
или чтобъ оно воспользовалось своимъ правомъ развода, 1. 71 § 1 D. de coud. 
85. 1, 1. 134. рг. D . de У. О. 45. 1, 1. 19 eod., 1. 2 C. de in u t. stip. 8. 39; 
далѣе обѣщаніе награды подъ условіемъ вступденія въ такой-то бракъ, 1. 97 §  2 
de У. 0 .  45. 1 (С а  в и н ь  и  I I I  § 123. і). Но не считается недоаволеннымъ на. 
значеніе въ завѣщаніи какой-либо выгоды на случаи {опредѣленныхъ дѣйствй



уеловіе, чтобы лицо, назначенное въ предсмертномъ распоряженіи, 
предварительно дало клятвенное обѣщаніе совершить что-либо въ 
будущемъ ‘О-

Но все предыдущее особенное объясненіе невозмолсныхъ и не- 
дозволенныхъ условій при волеизъявленіяхъ на случай смерти свя
зано съ тѣмъ предположеніемъ, что предсмертное распоряженіе 
дѣйствительно содержитъ въ себѣ безмездное отчужденіе какъ 
вообще, такъ и въ данномъ случаѣ і6). Отсюда въ частности вы-

въ  брачны хъ дѣ лахъ , такъ  что такое условіе не устран яется , 1 . 71 § 1  c i t .  
„ a l iu d  e s t en im  e lig en d i m a trim o n ii p o en ae  m e tu  l ib e r ta te m  a u fe rr i ,  a l iu d  a d  m a tr i-  
m o n ium  c e r ta  le g e  in v i ta r i“, 1. 68. 6 4  eod.: впрочемъ, за  исклю ченіемъ (ср . 
тож е слѣдующ ее п рим ѣчан іе) того  случая, когда выгода н азн ачается  подъ усло- 
в іем ъ  расторж ения брака, потому что тутъ прим ѣпш вается то ч ка  зрѣ н ія  без
нравственности, 1. 8 § 1 D . de  u su  7. 8, 1. 5 C. de  cond. in s t .  6. 25 . С а 
в и н ь и  I I I  стр. 1 8 0 — 184.— В ъ силу той же точки зрѣ н ія  вы черки вается  при
бавленное къ завѣщ ательном у распоряж енію  условіе вы бора опредѣленнаго м ѣ - 
стопребы ванія, a rg .  I. 71 §>2 D . de  cond . 35. 1 , р авн о  какъ  объявляется  не- 
дѣйствительнымъ и  обѣщ авіе неустойки н а  тотъ  случай, когда о наслѣдствѣ  не 
будетъ  сдѣлано извѣстное расп оряж ен іе , 1. 61 D . de  V . О. 45 . 1  (п ри  изъявле- 
н іях ъ  воли н а  случай  смерти относится сюда запрещ еніе завіекательны хъ распо
ряжении, см. ниж е въ  наслѣдственномъ правѣ). Н аконец ъ, въ силу той  же точки 
зрѣ н ія  недозволеннымъ слѣдуетъ счи тать  и  такое изъявленіе воли, которое пред
назначено к ъ  тому, чтобы наградою или н аказав іем ъ  вліять на рѣш им ость къ  
перемѣнѣ или не перемѣнѣ вѣроисповѣданія, такъ  что  какъ и зъявлен іе  води 
между живыми оно ничтожно, а  какъ  изъявленіе воли н а  случаи  см ерти оно 
стан ови тся дозволеннымъ чрезъ устран ен ія  условія. Впрочемъ воззрѣнія  здѣсь 
весьма различны , с р . В а н г е р о в а  I  стр . 138 и  приведенны хъ у  него писателей, 
кромѣ того В е х ф р а  § 96 прим. 18, Б е к и н г а  I  § 112 прим. 17 , У н г е р а  I I  
стр. 86. 8 7 .

*4) П о прям ом у опредѣленію le x  J u l i a  e t  P a p ia  P o p p a e a , 1. 22. 63 §  1 1. 
6 4 .7 2  § 4  1 .7 7  §2 1. 79 § 4  D . de cond . 3 5 .1 ,1 .  100  eod. Ср. В е х т е р а  I I  § 96 
прим. 17, В а н г е р о в а  I  стр. 139 I I  § 434  прим. 1 № I .  3 . И н ач е  смотритъ 
позднѣйш ее рим ское право н а  условіе певступленія во второй б р а к ъ : оно отно
сится  к ъ н е м у  одобрительно, 1. 2. 3 C. de  in d . v id . 6. 40 , N ov. 22 с. 43. 44 .

1б) C ondicio iu r i s iu ra n d i .  У сдовіе п р евращ ается  здѣсь въ обязанность (m o
d u s). L . 8 D . d e  cond . in s t. 28. 7, 1. 20  1. 26 p r .  D . de  cond. 35, I ,  1. 19  § 6 
D . de don. 39. 5. L . 8 p r .  cit. —  „ cu m ... fac ile s  s in t  n o n n u lli h o m in u m  a d  
iu ra n d u m  c o n te m tu  re lig io n is , a l i i  p e rq u a m  tim id i m e tu  d iv in i n u m in is  u sq u e  ad  
s u p e rs ti t io n e m , n e  v e l b i  v e l i l l i  a u t  c o n se q u e n tu r  a u t  p e rd e re n t,  q u o d  re lic tu m  
e s t, p r a e to r  c o n su lt is s im e  in te rren ifc .“ С а в и н ь и  I I I  стр. 185— 1 0 0 , Г у ш к е  
Z e itsc lir .  f. C iv. u . P r .  X IT . 12 (1840). В а н г е р о в ъ  I I  § 434  прим. 1 № I. 4.

le) К ак ъ  бы впрочемъ ни понималось означенное объясненіе, во всяком ъ слу- 
ч а ѣ  послѣднимъ его основаніемъ слѣдуетъ считать то, что распорядитель хотѣлъ



текаетъ, что если къ предсмертному распоряженію будетъ при
бавлено невозможное условіе въ качествѣ резолютивнаго, то это 
распоряженіе должно сохранить силу подобно всякому другому 1г).

о. Допустимость условій.

§ 95.
Есть условія, кои не допускаются ни при какихъ юридическихъ 

сдѣлкахъ; таковы противорѣчивыя и недозволенныя условія (§ 9 3 . 
94). Есть юридическія сдѣлки, при коихъ не допускается только 
извѣстныя условія; онѣ будутъ указаны въ своемъ мѣстѣ Но 
есть и такія юридическія сдѣлки, при коихъ не допускается ни- 
какихъ условій; таковы эмандипація (освобожденіе изъ подъ оте
ческой власти) и вступленіе въ наследство “)• Прибавленіе къ нимъ

передать свое имущество, а  вовсе не то, что онъ сдѣлалъ такое предоставленіе 
ради достиженія какой-нибудь дѣли. Равнымъ образомъ при предполозкеніи (mo
dus) примѣняется тоже самое объяснеаіе въ томъ смыслѣ, что имѣлось лишь въ 
виду оказать безмездную услугу назначенному лицу, 1. 37 D . de cond. 35. 1. Съ 
другой стороны, и тутъ можно (ср. § 92 прим. 9) сказанное о предсмертиыхъ 
распоряженіяхъ расяространить на дареніе, тѣмъ бодѣе, что подаренное подъ 
невозможнымъ предположеніемъ, какъ извѣстно, не можетъ быть потребовано 
обратно, не смотря в a  неисполненіе лредположенія (§ 1 0 0  прим. 4).

17) Въ этомъ случаѣ условіе является условіемъ не на лредоставленіе, а на ди- 
шеніе предоставлепнаго. Слѣдовательно, главное1 распоряженіе остается въ силѣ, 
какъ если бы къ нему не было прибавлено никакого условія. Если резолютивное 
условіе безнравственно,, то и тутъ все зависитъ отъ того, станетъ ли содержаніе 
распоряжения чрезъ это условіе недозволеннымъ или нѣтъ. Ср. также С а в и н ь и  
I I I  стр. 192— 493, У н г е р а  I I  § 82 прим. 94-, В е х т е р а  II стр. 724, В а н 
г е р о в а  I  стр. 135 вн. 137. 138. М а й е р ъ  в. п. с . § 34. Зэ; ср . I I I  § 635 п ри м .1 1 - 

*) Такъ, напримѣръ, съ назначеніемъ наслѣдника не совмѣстимо резолютивное 
условіе, съ назпаченіемъ же необходима™ наслѣдника совмѣстимо только такое 
(суспензивное) условіе, осуществленіе коего зависитъ единственно отъ его воли. 
Ср. М а а с е н а  civil. E rö rte ru n g e n  стр. 11—18.

а) L . 77 D . de R . I. 50. 17 (P ap in ianus). „A ctus leg itim i, qu i [non] reci- 
p iu n t diem vel condicionem, v e lu ti [e]m ancipatio , acceptilatio , h e re d ita tis  ad itio , 
serv i optio, da tio  tu to r is , in  to tum  v ic ian tu r p e r  tem poris vel condicionis adiectio- 
nem K. Cp. c. 50 de R. I  in YY' 5. 13. Помѣщеннаго въ скобкахъ нѣтъ въ фдо- 
рентинсной рукописи (F lo ren tin a ). Понятіе actus leg itim i остается неяснымъ 
(ср. И г е р |и н г а  іG eist, des röm . R . I I  стр. 681 прим. 920), такъ что всякое 
распространеніе предписанія 1. 77 на основаніи этого понятія представляется 
неумѣстнымъ. Вмѣсто em ancipa tio  Папиньянъ, безъ сомнѣнія, написалъ m anci-



какого-нибудь условія, не только истиннаго, но и неистиннаго 
влечетъ за собою ничтожность этихъ юридическихъ сдѣлокъ 3). *

§ 96. '

Подъ назначеніемъ срока (Befristung, Betagung) равумѣется 
извѣстное добавленіе къ изъявленію воли о томъ, чтобы желаемое

p a tio ; о ней и  въ другихъ м ѣстахъ говорится, что она не допускаетъ никакого 
условія, V a t. F r .  § 329. (О томъ, какъ  разсм атривалось въ этомъ отношевіи in  
iu re  cessio, см. тамъ же § 48— 50). Н едопустимость условія при a cc e p tila tio  
объясняется ивъ ея  словеснаго смысла; нѣтъ смысла, если сказать : я  принялъ, 
но лишь н а  тотъ или другой случай. Н о того же нельзя сказать о томъ, что 
нынѣ соотвѣтствуетъ accep tila tio , именно о квитанц іи  (Q u ittung ). Ч то касается  
se rv i o p tio , то есть, вы бора того, кому ‘откаэана вещ ь, которую онъ долженъ 
вы брать изъ вещ ей наслѣдодателя, то недопустимость условія при немъ имѣетъ 
вѣроятно тотъ смыслъ, что.условный выборъ не исклю чалъ п рекращ енія отказа 
вслѣдсівіе  смерти отказопринимателя (§ 23 I  de leg . 2. 2 0 ). Н о по юстиніано" 
вому праву откаэъ съ правомъ вы бора переходить къ насдѣдникамъ и  безъ вы
бора; если бы это положеніе имѣло какой-нибудь смыслъ и теперь, то его слѣ- 
довало бы понимать такъ, что отказоприниматель не связанъ условнымъ выбо- 
ромъ. Н о это-то и  представляется крайн е сомнительнымъ; п о ч е м у  же онъ не 
долженъ быть связанъ? Наконедъ, подъ tu to r is  d a tio  слѣдуетъ понимать назна- 
ченіе tu to r  (опекуна) не по завѣщанію, а  по распоряж енію  начальства (1. 6 § 1 
D . de tu t .  26. 1 , 1. 8 § 1 . 2 D . d e  te s t . tu t .  26. 2), такъ  что сюда оно не отно
сится. Ср. о 1. 77 c it. вообще еще Э л ь в е р с а  d ie  rö m . S e rv itu te n le h re  стр. 179. 
180, Ф и т т и н г а  A rc h . f. civ. P r .  X X X IX  стр. 430— 347.— Н е относится ли сюда 
и  tu to r is  a u c to r ita s ?  L . 8 D . de au c t. tu t .  26. 8; И г е р и н г ъ  G eist des rö m -R . 
П  стр. 682 прим. 921. У становленіе сервитута? L . 4 D . de  serv . 8. 1; Ш р а 
д е р  ъ c iv il. A b h a n d lu n g en  стр. 324—332, Э л ь в е р с ъ  d ie  röm . S e rv itu te n le h re  
§ 19 , и  ниже § 212 прим. 9. Относительно бр ака  см. с. 5. 7 X de cond. appos.

3) I. 77 c it. продолжаетъ: „N onnum quam  ta rn en  ac tu s  su p ra sc r ip ti  ta c ite  
re c ip iu n t, q u a e  a p e r te  com prehensa  v itiu m  a ffe ru n t.  N a m  si accep tu m  fe ra tu r  
ei, q u i sub  condicione p rom isit, i ta  dem um  eg isse  a l iq u id  a cc ep tila tio  in te lle - 
g itu r , s i  o b lig a tio n is  condicio e x s ti te r it;  qu ae  s i v e rb is  n o m in a tim  a ccep tila tio n is  
co m p re h e n d a tu r , n u ll iu s  m om en ti fa c ie t a c tu m .“ L .  51 § 2 D . de A . v. 0 .  H . 
29. 2. „S ed  si q«uis i ta  d ix e rit:  s i  s o l v e n d o  h e r e d i t a s  e s t ,  a d e o  h e r e d i 
t a t e m ,  n u lla  a d itio  e s t . “ Ф и т т и н г ъ  A rch . f. civ . P r .  X X X IX  стр. 311 . 339 
и сл.

*) С а в и н ь и  I I I  § 125— 127, В е х т е р ъ  I I  §  97, С и н т е н и с ъ  I стр. 
1 7 7 - 1 8 1 ,  У н г е р ъ  I I  § 83.

4. 5.



юридическое дѣйствіе наступило лишь съ извѣстнымъ моментомъ 
времени. Если это желаемое юридическое дѣйсгвіе состоитъ въ 
прекращение юридическаго дѣйствія другаго современнаго ежу 
изъявленія воли, то говорятъ о резолютивномъ, разрушающемъ 
срокѣ, подобно тому какъ въ соотвѣтствующемъ случаѣ говори
лось о резолютивномъ условіи, во всякомъ же другомъ случаѣ го
ворятъ о суспензивномъ, отлагательномъ срокѣ 1 2).

Дѣйствіе срока опредѣляется его содержаніемъ; срокъ отодви- 
гаетъ настунленіе юридическаго дѣйствія, имѣющаго возникнуть 
изъ изъявленія воли, до назначеннаго момента времени. Стало 
быть, при резолютивномъ срокѣ юридическое дѣйствіе главной 
сдѣлки до этого момента существуешь вполнѣ, при суслеязивномъ 
же юридическое дѣйствіе до этого момента пока еще не суще
ствуешь 3). Но съ другой стороны 'и при суспензивномъ срокѣ

*) Обыкновенно говорятъ; dies a quo— die$ ad  quem . Источники говоратъ: g  9 в . 
правоотношеніе установлено a die или in  diem —ad diem. Объ in diem  ср., на- 
прикѣръ, §2 1. de У. О. 3. 15, 1. 213 p r. D. de Y. S. 50. 16, 1. 22 D . de cond. 
in s t. 28. 7 ;—отдѣльно 1. 44 § 1 D . de 0 . e t A. 44. 7.

3) Къ опредѣленію сущности резолютивнаго срока вполнѣ приложимо все то, 
что имѣетъ силу для резолютивнаго условія. Слѣдовательяо, если резолютивное 
условіе есть только волеизъявленіе съ суспензивнымъ условіемъ, присоединенное 
къ другому современному ему изъявіенію воли (§ 86 прим. 6), то и резолютив
ный срокъ есть волеизъявленіе подъ суспензивнымъ срокомъ, присоединенное къ 
другому современному съ нимъ волеизъявленію. Наоборотъ, суспензивный срокъ 
настотько же не есть Особое волеизъявленіе, кавъ и суспензивное условіе; по
добно послѣднему онъ есть видоизмѣненіе волеизъявленія, къ коему онъ присо
единен^ равнымъ образомъ и срочное волеизъявленіе не есть изъявленіе сначала 
одной, а  потомъ другой воли, но изъявленіе единой, такимъ образомъ опредѣлен- 
ной воли. Сообразно съ этимъ и къ обязанности доказывать прилагается тоже, 
что и къ условію, то-есть ссылающійся на резолютивное условіе долженъ дока
зать его, тогда какъ суспензивнаго нѣтъ надобности доказывать. Другаго мнѣнія 
относительно суспензивнаго срока У н г е р ъ  I I  § 83 прим. 3 и ö s te rr . E rb re ch t 
§ 17 прим. 1, Б а й е р ъ  V ortäge стр. 739, В е д е  ль Сіѵііргос. § 19 въ к.; того 
же мнѣнія А р н д т с ъ  k r i t .  Y JS chr. Y стр. 14 и  сл. Точно также въ приведен- 
ныхъ у З е й ф . A rch. I I I  222, Y 239 судебныхъ рѣшеиіяхъ ссылающійся на р е 
золютивный срокъ освобождается отъ обязанности доказывать его.

3) L . 41 § 1 В . de Y. О. 45. 1 : — „dies adiectus efficit, ne p rae sen ti die
d e b ea tu r“. Gai I I I  124. IY. 131, 1. 76 § 1 1. 89 D. de Y. O. 45. 1 , 1. 46 D. de
leg , I I ’ 32, 1. 9 pr. D. qui pot. 20. 4, 1. 14 D. de R . 1° 50. 17; 1 .1 § 1. D. de
cond. 35. 1, 1. 45 § 1 D . de leg. 11° 31; 1. 23 § 1 D. de manum . te st. 40. 4
К и р у л ь ф ъ  E n tscheidungen  des OAG. zu L übeck  I I I  стр. 54 и  сд.



нѣтъ никакого сомнѣнія, что желаемое юридическое дѣйствіе осу
ществится въ будущемъ, существованіе его уже не можетъ быть 
вопросомъ 4), слѣдовательно, можно также сказать, что оно су- 
ществуетъ тотчасъ же, но нока еще не можетъ быть осуществле
но б) ’ Съ наступленіемъ назначенная момента времени наступаетъ

4) G ai. I I I  124:— „pecun ia , q u a m  in  diem  c e r tu m  d a r i  s tip u la m u r ... .  certum  
est, earn d eb itu m  ir i ,  lic e t p o s t te m p u s  p e t a t u r “. L . 9 § 2 D . u s u fr .  quem adm .
7 . 9: — „si ex  d ie  p ro p r ie ta s  a lic u i le g a ta  s it,.- ., q u ia  c e r tu m  s it, a d  eum  p ro- 
p r ie ta te m  v e l a d  h e re d em  e ins p e rv e n tu ru m “. L . 1  § 1 D . de cond. 3 5 .1 . „C um  
dies c e r tu s  a d sc r ip tu s  e s t  (sc . le g a tis ) , quam vis  d ies nondum  v e n e r it ,  solvi 
ta rn en  p o ssu n t, q u ia  c e r tu m  e s t ,  e a  deb itum  i r i “. Ü . 78 § 4. D . a d  leg. F a lc .
35. 2, ср. 1. 8 § 1 D . de nov. 46. 2. Только эту несомнѣнность будущ аго прі- 
обрѣтен ія  срочнаго отказа и означаю тъ слова: d ies e ius ced it s ta t im  post m or
te m  te s ta to r is ; доказательствомъ тому служитъ то, что лишь только это будущее 
п р іобрѣ тен іе  въ силу другихъ основаній становится невѣрнымъ, то и  dies cedens 
отодвигается до дѣйствительнаго пріобрѣтенія. L . 2. 3 . 5. § 1 D . quando  dies
36. 2, 1. u n . § 3 D . quando  d ies u s u fr .  7 . 3 , 1. 18 D . qu ib . m o d . u s u f r .  7. 4,
1. 26  D. de s tip . s e rv . 45. 3. Во всякомъ случаѣ  съ d ies le g a t i  cedens не по. 
лучитъ дѣйствительнаго бытья и  право, доставляемое отказомъ, 1. 9 § 2 D . u su fr. 
q u em ad m . 7. 9, 1. 72 § 5 D . de  cond. 35. 1 , 1. 69 p r .  D . de  le g . 1° 30, 1. 80
D . de  leg . I P  S I ,  1. 7 § 6 1. 8 1. 17 D . qu an d o  dies 36. 2.

6) § 2 I .  de Y . 0 .  3. 15 :-— „qu o d  in  diem  s tip u la m u r  s ta t im  qu id em  d eb e tu r, 
sed  p e ti  p r iu s  q u am  dies v e n ia t no n  p o te s t .“ L . 46  p r .  D . d e  У . 0 .  45. 1.
„ C e n tes im is  Kafcendis d a r i  u t i l i t e r  s t ip u la m u r , q u ia  p raesen s  o b lig a tio  est, in
diem  a u tem  d i la ta  so lu tio “. L . 7 p r .  D . de  com pens. 16. 2, 1. 9 D . u t  leg. 36-
3, 1. 213 p r .  D . de V. S. 50. 16 .— Господствующее воззрѣніе (см. впрочемъ так
ж е Т и б о  P a n d .  § 95, М ю л е н б р у х а  d o c tr in a  p a n d ec t. Г §11 0  [но такж е F o r t 
se tzu n g  von  G lü ck  X L I  стр. 56], С и н  т е н и  с а  I  § 21 прим. 14, именно У н г е 
р а  I I  стр. 89 —  91, а  за  нимъ А р н д т с а  § 73 прим. 6, — тоже мнѣніе, подъ 
условіемъ разли ч ія  вещныхъ и  обязательственны хъ правъ , у Ф р и ц а  E r lä u te 
ru n g e n  I  стр . 1Ô7, и  В а н г е р о в а  7 изд. I  стр . 146. 148) прямо опредѣляетъ 
дѣѣствіе суспензивнаго срока такъ, что онъ отодвигаетъ н а  будущ ее время 
только осущ ествлен іе, а  не самое сущ ествованіе предоставденнаго права. Это 
противорѣчитъ содержанію срочнаго волеизъявленія и  потому по необходимости 
должно привести къ путанницѣ. К то говоритъ: ты долженъ стать собственникомъ 
съ 1 -го числа будущаго м ѣсяца, тотъ, конечно, не говоритъ: ты долженъ тотчасъ же 
стать  собственникомъ. А  потому слѣдуетъ отправляться о тъ  того воззрѣнія, что 
суспензивный срокъ отодвигаетъ н а  будущее врем я и  самое сущ ествованіе пре- 
д о став ляем ая  п р ав а . П ри  этомъ съ  истиннымъ срокомъ не долж енъ быть смѣ- 
шиваемъ присоединительный побочный договоръ, коимъ отказываю тся на извѣст- 
ное время отъ  осущ ествленія пріобрѣтеннаго уж е п рав а  (pactum  de  n o n  petendo 
in  tem pus). Б ольш ая разница между тѣмъ, когда кто либо акцеп туетъ  вексель, 
коему платежный срокъ долженъ наступить чрезъ 3 м ѣсяца, и тѣмъ, когда уело-



и желаемое юридическое дѣйствіе, слѣдовательно при резолютив
номъ срокѣ прекращеніе юридическаго дѣйствія, произведеннаго 
главною сдѣлкой. И притомъ это дѣйствіе прекращается прямо', 
непосредственно; въ этомъ отношеніи имѣетъ силу все то, что 
было сказано о резолютивномъ условіи (§ 90) 6)-

влено уплатить по заключенному займу лишь чрезъ три мѣсяца; первый станетъ 
должникомъ лишь по истечеліи трехъ мѣсяцевъ, во второыъ же сдучаѣ вѣритель 
только соглашается получить свой долгъ чрезъ три мѣслца. Ср. 1. 20 D . de I 
D . 23. 3: — „aliud  est enim différé exactionem , a liud , ab initio in id  tem pus 
s tip u la ri, quo m atrim onium  fu tu rum  non s it“. Въ отдѣльномъ случаѣ можетъ, 
конечно, подлежать сомнѣнію, имѣется ли въ виду первое или второе; тѣмъ не 
менѣе различіе сущ ествуете Оно не лишено также практическаго значенія, на- 
примѣръ, по отношенію къ обязанности доказывать (прим. 2 въ к.). — Изъ того, 
что въ напшіъ источникахъ истипно срочное право разсматривается само по 
себѣ какъ уже существующее право, объясняется переходъ срочйаго отказа на 
наслѣдника и хозяина (1. 5 рг. § 1. 7 1. 14 § 3 D. quando dies 30. 2,  1. 18 D . 
de R . I. 50. 17. cp. § 89 прим. S), далѣе и то, что при осуществлены срочнаго 
притязанія исключается indebiti condictio (1. 10 ср. 1. 16 pr. D . de cond. ind . 
12. 6), и что задогъ въ обезпеченіе срочнаго долга порождаешь actio  ty p o th e . 
c a r ia  (1. 14 ср. 1. 13 § 5 D . de pign. 20. 1). Конечно, встрѣчаются выводы и 
изъ того воззрѣнія, что срочное право пока еще вовсе не существуетъ, 1. 45 § 
1 D. de leg. 11° 32, 1. 10 D. ad  SC. T reb . 36. 1; однако слѣдуетъ принять, что 
здѣсь (указанныя мѣста взяты изъ Помпонія и Гая) представляется лишь болѣе 
ранняя фаза развитія. Само собою разумѣется, что въ доказательство немедлен- 
наго существованія срочнаго права нельзя приводить положенія, имѣющія силу 
и  для условнаго права (§ 89), такъ именно то положеніе, что срочное право 
не можетъ быть ослаблено позднѣйшимъ распоряженіемъ, 1. 12 § 2 D . qui pot. 
20. 4, 1. 3 § 2. 3 C. comm. de leg. 6. 43, ср. тоже 1. 27. 28 D . p ro  socio 17. 
2, 1. 17 D . de her. vel ac t. vend. 18. 4 , 1. 12 D. de accept. 46. 4, 1. 27 p r .  D . 
q u i e t a quib. 40. 9. Впрочемъ, въ одномъ мѣстѣ (1. 26 D. de stip . serv. 45. 3) 
сущность и условнаго обязательства полагается въ томъ, что оно „ex p rae sen ti 
v ires accipit, quam  vis petitio  ex ea  suspensa s i t “ .

e) Понятно, что тутъ нѣтъ мѣста обратному дѣйствію. Въ остальномъ ж е р е 
золютивный срокъ и резолютивное условіе разсматриваются въ римскомъ правѣ 
одинаково: по отношенію къ нынѣшнему праву мы можемъ принять за правило, 
что и то и другое имѣютъ прямое дѣйствіе. См. 1. 15 § 4 D. de test, m il 29.
1, V at. F r .  § 283, 1. 2 C. de don. quae sub modo 8. 55, 1. u lt. C. de leg. 6.
37, 1. 55 D. de leg . Г  31, 1. 44 § 1 D . de 0 . e t A . 44. 7, I. 56 § 4 D. de У .
0 .  45. 1, § 3 I  de Y. 0 .  3. 15, 1. 4 p r. D. de serv . 8. 1; Vat. F r .  § 48. 50.
52 , 1. 6 D. de usu  e t usufr. 33. % 1. 12 pr. C. de usufr. 3. 33, 1. 16 § 2 D r 
fam . erc. 10. 2, 1. 6 p r. D. quib. mod. p ign . 20. 6, 1. 2 C. de don. q uae  sub 
modo 8. 55, 1. u l t  C. de leg. 6. 37, ср. тоже въ § 90 првм. 1 приведенныя мѣ- 
ста. См. тоже § 172 прим. 17.



§ 96а.
Моментъ времени, съ коимъ назначеніе срока связываетъ же

лаемое юридическое дѣйствіе, можетъ быть опредѣленъ либо пря
мо, посредствомъ указанія какого-нибудь календарнаго момента *), 
либо косвенно, посредствомъ пріуроченія его къ какому-нибудь 
будущему событію *) или къ истеченію извѣстнаго неріода вре
мени какого-нибудь состоянія 3)- Но ПРИ косвенномъ опредѣленіи 
слѣдуетъ обращать вниманіе на то, несомнѣнно ли, что наступить 
данное событіе или что данное состояніе будетъ продолжаться 
до назначеннаго времени *), ибо въ противномъ случаѣ будетъ 
имѣть мѣсто не срокъ, a условіе 5). Впрочемъ, и это правило не 
безусловно; все зависитъ здѣсь отъ толкованія воли в). Съ другой

1) С ав и н ьи  III § 125 с.
2) Таковы напримѣръ: смерть, бракосояетаніе, назначеніе извѣстнаго лица. 

L. 17. 56 D . de cond. ind 12. 6, 1. 107 § 1 D . de leg . 1° 30, 1. 21 pr. D.
quando dies 36. 2, 1. 8 C. de test, manum. 7. 2.

3) Напримѣръ: кому нибудь что-либо дается ко „дню его совершеннолѣтія,“ 
то есть, когда ему исполнится 25 лѣтъ. L. 21 pr. 1. 22 pr. D. quando dies 36. 
2, 1. 49 § 2. 3 D . de leg. 1° 30.

4) Напримѣръ, для всякаго несомнѣнно, что онъ умретъ, но не для всякаго 
несомнѣняо, что онъ вступить въ бракъ, получить должность, доживетъ до из* 
вѣстнаго возраста. Источнике говорятъ въ этомъ случаѣ о dies incertus (ср. 
однако и прим. 7). Означенные во 2 и 3 примѣчаніяхъ различные случаи dies 
incertus принято въ новое время выражать словами: dies incertus an, incertus 
quando и: dies incertus an, certus quando. Точно также моментъ времени dies 
incertus, опредѣлеяяый имѣющимъ несомнѣнно наступить событіемъ, принято 
выражать dies incertus quando, certus an. Эти названія не облегчаютъ однако
пониманія самаго существа дѣла. Ср. С авиньи  III  стр. 207. 208.

б) L . 21. pr. 1. 22 pr. D. quando dies 36. 2, 1. 49 § 2 D. de leg. Г 30, 1. 
16 § 1 1. 17. 56 D . de cond. ind. 12. 6, 1. 38 § 16 D. de V. O. 45. 1. Наобо- 
ротъ и условіе обозначается какъ dies incertuB, 1. 30 § 4 D. de leg. F  30. —  
Горячо возражали противъ того, что dies incertus есть условіе, утверждая, что 
dies incertus содержитъ въ себѣ условіе и что первымъ выраженіемъ отрицается 
даже наличный срокъ. Но что срокъ содержитъ въ себѣ условіе, это въ случаѣ 
сомнѣнія разумѣется само собою по отношенію къ суспензивному сроку и въ 
этомъ случаѣ не подлежитъ сомнѣнію даже по отношенію къ резолютивному ус- 
ловію (§ 91). Ср. 1. 22 pr. D. quando dies 36. 2, 1. 21 pr. eod. (А р н д тсъ  
§ 73 прим. 4), 1. 49 § 2 D. de leg . 1° 30.

e) Въ этомъ отношеніи оказывается полезнымъ именно понятіе dies incertus 
an, certus quando. Когда желаемое юридическое послѣдствіе связано съ пре- 
кращевіемъ какого нибудь состоянія, то это можетъ быть истолковано въ томъ 
смыслѣ, что юридическое послѣдствіе должно наступить тогда, когда жстечетъ



с т о р о н ы  п ри  п р ед см ер тн ы х ъ  р а с п о р я ж е н ія х ъ  и  срокъ , п о с т а в л е н 
н ы й  в ъ  зав и си м о с ть  отъ  н ес о м н ѣ н н о  и м ѣ ж щ а го  н а с т у п и т ь  собы тія , 
об су ж и в ает ся  по п о д р азу м ев аем о й  в о л ѣ  н а с л ѣ д о д а т е л я  к а к ъ  усдо* 
в іе , если  н еи звѣ стн о , д о ж и в е тъ  ли  до это го  со б ы тія  н а з н а ч е н н о е  
в ъ  та к о м ъ  р а с п о р я ж е н іи  л и ц о  7)-

Ю р и д и ч ес к ія  сд ѣ л к и , п р и  к о и х ъ  н е  д о п у ск а ет ся  н и к а к о г о  у сл о - 
в ія  (§ 95 ), н е  т е р п я т ъ  т а к ж е  н и к ак о го  ср о к а  ®).

с. предполож ена (V o ra u s s e tz u n g )  *) •)♦

§ 97.
П р е д п о л о ж е н іе  3)  ес ть  н е р а зв и т о е  у сл ов іе . К т о  и з ъ я в л я е т ъ  

волю  подъ^ и звѣ стн ы м ъ ^ п р ед п о л о ж ен іе ііъ , т о т ъ  п одобно и з ъ я в л я ю -

назначенный періодъ времени, или когда онъ истекъ бы, еслибы данное состоя- 
m e продолжалось до окончанія этого періода; въ этомъ случаѣ нм іется срокъ, 
а  не условіе. Е . 46 D . ad SC. Treb . 36. 1, 1. 5 C. quando dies 6. 53, 1. 26 
§ 1 D . eod. 36. 2, 1. 18 § 2 D . de alim  34. 1. Впрочемъ сюда относится не 
одинъ только этотъ случай. С р . В е х т е р а  стр. 731, М ю л е н б р у х а  в ъ Р о іія .  von 
G lück XE.I стр. 60 и сл ., М а а с е н а  civil. E rö rte rungen  стр. 28 и сл., У н г е р а  
§ 88 прим. 13. 15.

7) L . 75 D . de cond. 36. 1. „D ies incertus condicionem in  testam ento  fa c ita 
(ср. С а в и н ь и  I I I  § 126. с.) L. 79 § 1 D . eod. H e r  es m e u s  c u m  i p s e  m o- 
r i e t u r  c e n t u m  T i t i o  d a to .  L egatum  sub condicione relictum  est: quam vis 
enim  heredem  m oritu rum  certum  sit, tarnen incertum  est, an  legatario  vivo dies 
lega ti non cedat, e t non est certum , ad  eum legatum  perven tu rum “. L . 4  D . 
quando dies 36. 2 .  „Si c u m  h e r e s  m o r i e t u r  lege tu r, condicionale legatum  est; 
denique vivo berede defunctus lega tariu s  ad heredem  non transfe rt. Si vero  
c u m  i p s e  l e g a t a r i u s  m o r i e t u r  lege tu r ei, certum  est legatum  ad  h e re 
dem tran sm itti“ . L. 13 i. f. eod., 1. 1 § 2 D. de cond. 35. 1, 1. 12 § 1 D . de 
leg. I I0 31, 1. 104 § 6 D . de leg. 1° 30. Источники и  въ этомъ случаѣ говорятъ 
о dies incertus. Ср. У н г е р а  § 83 прим. 14. ö s te rr. E rb rech t § 17 прим. 2. 
Скаэанное Б р и н ц ъ  стр. Ô50. 951 хочетъ ограничить срокомъ cum m o rie tu r 
heres. Случай, въ которомъ по обстоятельствамъ дѣла рѣшено было въ пользу 
того, что наслѣдодатель не желалъ н и к а к о г о  условія, см. у З е й ф .  A rch .
I. 268.

8) L . 77 D. de R. I. 50. 17.
*) В и н д ш е й д ъ  die L eh re  von der V oraussetzung (1850).
1) Господствующее мнѣніе рядомъ съ условіемъ и срокомъ ставить третьииъ § 97 

не предположеніе, но нодъ именемъ m odus’а (ср. слѣдующее примѣчаніе) вся
кую обязанность, связанную съ дареніемъ или предсмертнымъ предоставлена емъ^



щ ем у условную  волю , х о ч е тъ , чтобы  ж ел а ем о е  ю р и д и ч еск о е  дѣ й - 
ств іе  н асту п и л о  лиш ь п р и  н ал и ч н о с т и  и зв ѣ стн ы х ъ  о тн о ш ен ій , но

самоогравиченія воли говорятъ, содержится въ немъ на столько, насколько отъ 
него уменьшается стоимость первоначальная дара (ср. наприм. С а в и н ь и  ПІ 
стр. 230, А р н д т с а  § 74, У н г е р а  § 84 прим. 4). Но при этомъ не замѣчаютъ, 
что точка зрѣнія, которой придаготъ значеніе юридической, есть вовсе не юри
дическая, а  экономическая. Правда, она можетъ получить и юридическое значе- 
ніе, напрнмѣръ, тамъ, гдѣ дѣйствительность какого нибудь предоставленія зави
ситъ отъ имущественной стоимости его, и въ этомъ Б е к и н г ъ  Pand . § 115 на
ходить все существо дѣла. Но не понятно, почему въ силу этого основанія о 
возможномъ уменьшеніи стоимости дара должна быть рѣчь въ общемъ ученіи 
объ изъявленіяхъ воли, и вообще не въ томъ мѣстѣ, гдѣ должны быть излагаемы 
относящіяся сюда правополоакенія. Если въ общемъ ученіи объ изъявленіяхъ 
воли заходитъ рѣчь о возможныхъ самоограниченіяхъ воли, то слѣдуетъ говорить 
только о тѣхъ изъ нихъ, которыя имѣютъ вліяніе на производимое волеизъявле- 
ніемъ ю р и д и ч е с к о е  послѣдствіе. Самоограниченіе этого рода содержится, ко
нечно, и въ модусѣ, когда въ силу послѣдняго предположенное юридическое по- 
слѣдствіе въ случаѣ неисполненія ставится въ такое положеніе, что можетъ быть 
отмѣнено; но основаніе, въ силу коего модусъ оказываетъ такое дѣйствіе, имѣетъ 
подобное же вліяніе и во многихъ другихъ случаяхъ, именно то основаніе, что 
при неисполненія модуса положенное юридическое дѣйствіе не соотвѣтствуетъ 
истинной воли изъявителя ея. Если отрицать этого нельзя и отчасти съ этимъ 
прямо согласны и другіе (ср. наприм. Э р к с л е б е н а  die cond. sine causa 2 
A bth. Vorrede стр. VI, А р н д т с а  §7  4-, Г. В и т т е  dieB ereicberungsklagen стр'. 
65. 66) , то непонятно, почему возражаютъ противъ того, что можно говорить и 
вообще о тѣхъ прибавленіяхъ къ изъявленію воли, вслѣдствіе коихъ желаемое 
юридическое послѣдствіе можетъ стать . въ положеніе, не соотвѣтствующее 
истинной волѣ изъявителя. Можно не одобрять, что прибавленія этого рода на
зываются предположеніями; позволительно предложить и лучшее названіе. Можно 
быть различнаго мнѣнія объ объемѣ примѣненія этой точки зрѣнія, но вполнѣ 
отвергать ее, не отвергая вмѣстѣ съ тѣмъ и самыхъ выводовъ, было бы, по 
моему мнѣнію, лишено смысла. Въ пользу защищаемаго здѣсь воззрѣнія выска
зались: Р у д о р ф ъ  zu P ucb ta  § 63 6 изд. и сл. Б е р ъ  die A nerkennung стр. 15. 
62, и У н г е р ъ  österr. E rb rech t. § 18 прим. 1; ср. тоже Б е х м а н а  röm. Dotal- 
re c h t стр. 31, З е йф .  Arch. VI. 22, XVI. 6. 103, XVII. 59 (XVIII. 224: здѣсь 
рѣшеніе ошибочно основано на существенномъ заблуждении, вмѣсто неосущест- 
вленнаго предположенія). Наоборотъ противъ категоріи предполошенія въ по- 
слѣднее время высказался Фойг тъ die condictiones ob causam стр. 515—523; 
см. объ этомъ I I  § 423 прим. 8.

3) Для того, что тутъ названо предположеніеиъ, въ источникахъ нѣтъ опре- 
дѣленнаго техничеокаго названія. Употребляются выраженія condicio (ср. напр.
1. 2 § 7 1. 3 D . de don. 39. 5,1 . 8 § 7 D. de cond. inst. 28. 7, l  1 C. de his 
quae sub modo 6. 45), causa (напр. 1. 75 § 2 D. de leg. 1° 3 0 , 1. 23 pr. § 3.



с у щ е с т в о в а н іе  э т о г о  д ѣ й с т в ія  о н ъ  н е  с т а в и т ь  в ъ  з а в и с и м о с т ь  о т ъ  
э т и х ъ  о т н о ш е н ій , т а к ъ  ч т о  ж е л а е м о е  ю р и д и ч е с к о е  д ѣ й с т в іе  су
щ е с т в у е м  и  п р о д о л ж а е т ъ  с у щ е с т в о в а т ь  д а ж е  т о г д а , к о г д а  п р е д -  
п о л о ж е н іе  н е  о су щ ес тв и л о сь . Н о  это  н е  с о о т в ѣ т с т в у е т ъ  и с т и н н о й  
в о л ѣ  и з ъ я в и т е л я  во л и , а  п отом у  с у щ е с т в о в а н іе  э т о г о  ю р и д и ч е 
с к а г о  д ѣ й с т в ія  х о т я  ф о р м а л ь н о  и  о п р а в д а н о , н о  с ъ  м а т е р іа л ь н о й  
с т о р о н ы  л и ш е н о  о п р а в д ы в а ю щ а г о  о с н о в а н ія . В с л ѣ д с т в іе  т о г о  т е р -  
п я щ ій  ч р е з ъ  т а к о е  и з ъ я в л е н іе  в о л и  у щ е р б ъ  3) м о ж е т ъ  н е  т о л ь к о  
з а щ и щ а т ь с я  п о с р е д с т в о м ъ  в о з р а ж е н ія  п р о т и в ъ  в ы в о д и м ы х ъ  и з ъ  
э т о г о  и з ъ я в л е н ія  н р и т я з а н ій , н о  и  с ъ  св о ей  сторон ы  п р е д ъ я в л я т ь  
т р е б о в а н іе  к ъ  у н и ч то ж е н ію  т а к о г о  ю р и д и ч е с к а г о  д ѣ й с т в ія ,  н а п р а 
в л е н н о е  п р о т и в ъ  т о г о  л и ц а , в ъ  п о л ь зу  к о е г о  о н о  н а с т у п и л о  4 б).

О б с т о я т е л ь с т в о , н а  к о т о р о е  н а п р а в л е н о  п р е д п о л о ж е н іе , м о ж е т ъ  
б ы ть , к а к ъ  и  п р и  усл ов іи , ф а к т и ч е с к и ы ъ  и л и  ю р и д и ч е с к и м ъ , п о - 
л о ж и т е л ь н ы м ъ  и л и  о г р и ц а т е л ь н ы м ъ , п р о ш е д ш и м ъ . н а с т о я щ и м ъ  и л и  
б у д у щ и м ъ ; н о  э т и м и  р а з л и ч ія м и  н е  о б у с л о в л и в а е т с я  р а з л и ч іе  в ъ  
ю р и д и ч е с к о м ъ  о б с у ж д е н іи  о б с т о я т е л ь е т в ъ . Д а л ѣ е , п р е д п о л о ж е н іе  
м о ж е т ъ  бы ть  н а п р а в л е н о  ли бо  н а  м о м е н т а л ь н о е  соб ы тіе , либо н а  
п о с т о я н н о е  о т н о ш е н іе ; это  р а з л и ч іе  в а ж н о  в ъ  то м ъ  см ы сл ѣ , ч т о  
п р е д п о л о ж е н іе  п о с л ѣ д н я г о  р о д а  м о ж е т ъ  н е  о с у щ е с т в и т ь с я  н е  т о л ь к о

4. D . de cond. ind . 12. 6), modus. Послѣднее выраженіе спеціально употребляется 
для обозначенія соединенной съ безмезднымъ предоставленіемъ обязанности, х о тя  
посдѣдней не усвоивается пряно характера предположенія, 1. 17 § 4  D . de 
cond. 35. 1, 1. 3 § 6 D . de leg. p ra e s t. 37. 5, 1. 1 C. de h is  quae  sub  m odo 6. 
45, ru b b . t i t t .  D ig. 35. 1, Cod. 6. 45. 8. 55. В и н д ш е й д ъ  в. л. с. § 4. Си. 
тоже II. § 423 прим. 8.

3) Лицомъ потерпѣвшимъ будетъ при изъявленіяхъ води между живыми изъ- 
явитель воли, при изъявленіяхъ воли на случай смерти тотъ, у кого чрезъ во іе- 
изъявленіе отнимется что-либо такое, что онъ въ:противномъ случаѣ получилъ бы. 
В и н д ш е й д ъ  стр. 68. 69.

4) Римская форма такого возраженія есть exceptio doli или in  fa c tu m  con- 
cap ta , форма притязанія — condictio (sine causa ) или actio bonae fidei, когда 
предположеніе получаетъ силу при co n trac tu s  bonae fidei. L. 2 §  3 D. de doli 
exc. 44. 4, 1. 2 D. de cond. sine causa 12. 7, 1. 17 § 5 D. comm. 13 . 6, 1. 11 
§ 6 D . de A. E. V. 19. 1. В и н д ш е й д ъ  § 5. 6, и  низке II § 423—429.

fi) Признается ли юридическая сдѣлка при неосуществ ившемся предположена 
недѣйствитедьною или безсильною въ обширномъ смыоиѣ? Съ одной стороны без- 
силіе наступаетъ здѣсь въ силу истинной воли изъявителя, а  съ другой въпро- 
тиворѣчіе съ тою волею, которая дѣйствительно была во время ея  ш ъявленія. 
Такимъ образомъ понятіе безсилія въ обширномъ смыслѣ переходить здѣсь въ 
понятіе неяѣйствительности (§ 82 прим. 1 въ к).



вслѣдствіе несуществованія, но и вслѣдствіе прекращенія означен- 
наго отношенія в).

§ 98.
Предположеніе можетъ быть изъявлено посредствомъ явнаго 

добавленіл, сдѣланнаго при изъявленіи воли; но и при отсутствіи 
явнаго изъявленія оно можетъ обнаружиться само собою изъ осталь
ная содержанія изъявлгенія воли. Сюда относится слѣдующее:

1) Каждое изъявленіе воли имѣетъ какую-либо главную цѣль 
(Absicht); за этою дѣлью могутъ стоять другія цѣли, кои имѣютъ 
быть достигнуты по достиженіи ближайшей цѣли, но такихъ цѣ- 
лей можетъ и не быть, главную же цѣль имѣетъ всякое изъяв ле
те воли. Чрезъ обозначеніе этой главной цѣли необходимо обо
значается и какое-нибудь предположеніе изъявленія воли; что въ 
случаѣ неисполненія этого предположенія желаемое юридическое 
дѣйствіе не соотвѣтствуетъ истинной волѣ изъявителя воли, это 
столь же* несомнѣнно, какъ и то, что никто не изъявляетъ воли 
безъ всякой цѣли *).

в) Ср. 1. 1 § 2. 3 1. 2 D . de cond. s. с. 12. 7. Опытъ полнаго обзора слу 
чаевъ, въ коихъ но нашимъ источникамъ признается предположение, см. у В инд
ш е й д а  § 2. 3.

98. £) Нельзя смѣшивать главную дѣдь изъявленія волн съ его главнымъ содер-
жаніемъ (какъ это дѣдаетъ В и т т е  B ereicherungsk lagen  стр. 66). Каждое изъя- 
вленіе воли, прежде чѣмъ можетъ быть рѣчь о его дѣли, должно имѣть какое- 
нибудь содержаніе. Въ ряду возможныхъ главныхъ цѣдей, на которыхъ можетъ 
быть основано какое-либо юридическое послѣдствіе, есть одна, которая не мо
жетъ быть достигнута, лишь только наступило желаемое юридическое послѣд- 
ствіе; эта цѣль—дареніе. При ней, слѣдовательно, не можетъ быть рѣчи о воз- 
раж еніи и обратномъ требованіи вслѣдствіе неосуществленія предположенія; 
предположеніе не можетъ не осуществиться. Иначе при другихъ возможныхъ 
главныхъ цѣляхъ. Полное ихъ перечисленіе въ теоріи не необходимо; обзоръ 
встрѣчающихся въ нашихь источникахъ главныхъ дѣ лей  см. у  В и н д ш ей д а  
стр. 8 5 —102 (ср. съ этимъ В е р а  A nerkennung  [§ Ю, В и т т е  B ereicherungs
k lag en  стр. 58— 62).— Въ частности можно указать наслѣдую щ ія дѣли: испол- 
неніе обязательства (1. 1 § 1 D . de cond. ind. 12. 6, 1. 2 D . de cond. s. c. 12. 
7, 1. 26 § 13 D. de cond. ind. 12. 6, 1. 58 p r . D . de soi. 46. 3 и мн. др., 
В и н д ш ей д ъ  № 10—12); возникновеніе обязательства (пропущено у В и н д ш е й д а , 
см. напр. L 32 D . de R. С. 12. 1); лонужденіе принимателя къ взаимной услугѣ 
(L 1 pr. 1. 3 рг. § 2 D. de cond. с. d. с. n. s. 12 и мн. др., В и н д ш ей д ъ  
№ Id  и № 102); осуществленіе какого-либо условія, опредѣленнаго въ предсмерт- 
номъ распоряженіи (1. 1 § 1 D . de cond. с. d. с. n. s . 12. 4  и мн. др. В инд-



2) Если при предоставленіи какой-либо выгоды другому лицу воз
лагается на него какая-либо обязанность (Auflage) 2), то всполне- 
ніе этой обязанности составляетъ предположеаіе того предоставле
ния. Такъ какъ эта обязанность самимъ изъдвителемъ воли не
разрывно связана съ пріобрѣтеніемъ выгоды, то было бы противно 
истинной его волѣ, еслибы это пріобрѣтеніе состоялось безъ испол- 
ненія обязанности 3).

Но предположеніе, явно невыраженное, можетъ оказаться же- 
лаемымъ не только изъ остальнаго содержанія изъявленія воли, 
но и изъ сопровождающихъ послѣднее обстоятельствъ. Впрочемъ’ 
въ этомъ отношеніи не слѣдуетъ ставить на одну линію изъявленія

ш ейдъ Д6 22); точно также наиѣреніе, чтобы принятое даннымъ лицоиъ полу
чило опредѣленное назначеніе, напр, чтобъ оно было задаткомъ или лриданымъ, 
или же употреблено инымъ образомъ І̂. И  § б D. de A. E. V. 19. 1, 1. 7 § 3
1. 8 D. de I. D. 23. 3, 1. 11 D. de cond. с. d. с. n. s. 12. 4, 1. 40 § 5. 1. 71 
§ 3 D. de cond. 35. 1 и мн. др , Виндш ейдъ № 14. 20. 66. 79); сюда же мо 
жно отнести намѣреніе обезпечить или облегчить приннмателю осуществденіе 
какого-нибудь права (1. 2 § 3 D. de dol. m. exc. 44. 4- и мн. др., Виндш ейдъ  
№ 13). По господствовавшему въ прежнее время и теперь еще весьма распро- 
странспноиу воззрѣнію всѣ главныя цѣли волеизъявленій могутъ быть сведены 
къ тремъ понятіямъ: animus donandi, solvendi, credendi или obligandi.IIpoTHBb 
этого Виндш ейдъ в. п. с. стр. 89, Эркслебенъ condictiones sine causa Г 
стр. 33, Витте Bereicherungsklagen стр. 57; ср. съ другой стороны Шле
зи н гер а  Formalcontracte стр. 5 —7.—Примѣры дѣлей, которыхъ нельзя назвать 
главными, въ 1. 3 § 7 і. f. D. de cond. c. d. с. n. s. 12. 4«, 1. 25. 34 C. de transact.
2. 4. Виндш ейдъ Л» 62, а также № 6'J. — Вмѣсто указанной здѣсь категоріи
главной: дѣли Вит^те Bereicherungsklagen стр. 55 и сл. думаетъ поставить 
другую. Именно, по его мнѣнію, можно доставленное потребовать обратно, когда 
у получателя оно принимаетъ не предназначенный „характеръ“- Здѣсь является 
смѣшеніе опредѣленнаго понятія съ неопредѣленнымъ представленіемъ.

й) Здѣсь предполагается, что псполненіе обязанности (modus) не составляетъ 
главной цѣли изъявленія воли. В индш ейдъ Л* 66. 68. 79.

3) L .  8 C. de cond. ob caus. dat. 4. 6, 1. 1 .3  C. de don. quae sub modo 8. 
55, 1. 1 C. de his quae sub modo 6. 45 и мн. др. Виндшейдъ 68. 79. — 
Должно быть несомнѣнно, что имѣлась въ виду именно обязанность, а не про
стой совѣтъ (1. 2 § 7 D. de don. 39. 5, 1. 13 § 2 D. de don i. v. e. u. 24. 1,
1  71 pr. D. de cond. 35. 1, 1. 114 § 14 D. de leg. I' 30, 1. 38 § 4 1. 93 pr.
D. de leg. IIP 32) и далѣе, что обязанность дѣйствительво связана съ лредоста- 
вленіемъ права (1. 28 § 1 1 .  32—36 pr. D. de excus. 27. 1). Виндш ейдъ

69. 79. Съ другой стороны нѣтъ нужды, чтобъ обязанность была прямо опре- 
дѣлена, 1. 28 D. de don. 39. 5 (гдѣ вѣрнѣе заключать отъ actio praescriptis ver
bis къ condictio.

В и н д ш е й д ъ ,  пандектное право. T . I. 16



воли между живыми и изъявленія воли на случай смерти *). При 
изъявленіяхъ воли между живыми недостаточно, чтобы предполо- 
женіе вообще могло быть усмотрѣно изъ сопровождающихъ об
стоятельству но необходимо еще, чтобы его могъ распознать тотъ, 
въ пользу коего изъявлена воля 5). Наоборотъ, при изъявленіяхъ 
воли на случай смерти достаточно, чтобы въ данную минуту, когда 
изъявленіе воли подвергается юридическому обсѵжденію, можно бы 
вынести изъ сопровождающихъ его обстоятельствъ убѣжденіе, что 
наследодатель желалъ опредѣленнаго состоянія вещей только подъ 
этимъ предположеніемъ. Другими словами: по отношенію къизъявле- 
ніямъ воли на случай смерти слѣдуетъ выставить то правило, что сила 
ихъ можетъ быть оспариваема, коль скоро можетъ быть доказано, что 
наслѣдодатель не сдѣлалъ бы подобнаго распоряженія, если бы ему из- 
вѣстно было дѣйствительное положеніе вещей въ моментъ распоряже- 
нія, или то ихъ положеніе, которое наступило послѣ распоряженія6).

§ 99.
Если нредположеніе направлено на извѣстное дѣяніе лица, въ

*) Объ основаніяхъ, въ силу коихъ это не допускается, см. В ин  д т е  ид а № 57.
б) Спеціально противъ т. н. clausula rebus sic stantibus: З ей ф . Arch. YI. 

137, YIII. 253. — Но при исполненіи указаннаго въ текстѣ требованія и при 
изъявленіяхъ воли между живыми вовсе не требуется прямое указаніе предложе- 
нія въ самомъ изъявленіи воли, это видно между прочимъ изъ 1. 33 § 27 i. f. 
D. de don. i. v. e. u. 24. 1, 1. 43 § 1 D . de adm. et per. 26. 7. В индш ейдъ  

71—77. Зей ф . Arch. Ш . 323. Сюда относится также изьявленіе воли на оо- 
нованіи ошибочнаго счета. Зейф . Arch. X. 147, XIII. 87, XYII. 22, ср. тоже 
X Y . 12.

6) Это можно выразить и такъ: при изъявленіяхъ воли на случаи смерти за- 
блужденіе въ побудительной причипѣ есть основаніе недѣйствительности (§ 78). 
Конечно для этого требуется, чтобы забдужденіе было дѣйствительнымъ побуж- 
девіемъ, а не поводоиъ только (§ 81 I. de leg. 2. 20, 1 .1 7  § 2 D. de cond. 35.1); 
но если несомнѣнно, что безъ заблужденія на самомъ дѣлѣ не было бы сдѣлано 
извѣстное распоряженіе, то последнее отпадаетъ. Главное сюда относящееся 
мѣсто 1. 72 § 6 D. de cond. 35. 1.  ̂ „Falsam  causam legato non obesse verius 
est, quia ratio legandi legato non cohaeret. Sed plerumque doli exceptio locum 
habebit, si probetur alias legaturus non fuisse“. Ср. В и н дш ей да  стр. 139.140, 
У н гер а  österr. Erbrecht § 13 прим. 3. Примѣненія въ 1. 5 C. de test. 6. 23, 
1. 4. 7 C. de her. inst. 6. 24, 1. 10 C. de leg. 6. 37, 1. 28 D. de inoff. test. 5. 2, 
1. 92 D. de her inst. 28. 5 и мн. др. В и н д ш ей дъ  № 2 6 —28. 58. 81— 83, В а н 
гер о в ъ  Н §  431 прим. 2, В ейль Zeitschr. f. Civ. u. Pr. К  F . XX. 3, Унгеръ  
österr. Erbrecht § 13 прим. 2. Столь далеко не идутъ С авиньи  ІП  стр. 377 
и сл., С и н тен и съ  III § 171 прим. GO.



пользу коего изъявлена воля, то на лицо это въ тоже время мо
жетъ быть возложена обязанность совершить это дѣяніе. Нельзя 
сказать, что одно несовмѣстно съ другимъ, что обязанность исклю- 
чаетъ предположеніе. Можетъ, конечно, случиться, что при воз- 
ложеніи обязанности устраняется самое предположепіе, но въ 
этомъ нѣтъ надобности; чтобы допустить такое устраненіе, для этого 
требуется особое основаніе *). Вопросъ можетъ быть лить о томъ, 
не слѣдуетъ ли по крайней мѣрѣ исходить изъ того, что прежде 
всего и главнымъ образомъ желаемо было исполненіе обязанности. 
Дѣйствительно, эта точка зрѣнія проводится при взъявленіяхъ воли 
на случай смерти 2), но при изъявленіяхъ воли между живыми

*) L. 4. 7 C. de гег. perm. 4. 64 усматриваюсь такое особое основаніе въ 
заключеніи стипуіаціи о возложенной обязанности, исходя изъ того, что стяпу- 
лація заключена novandi animo, что однако не необходимо (1. 71 pr. D. pro 
socio 17. 2). Что черезъ actio praescriptis verbis не исключается обратное тре- 
бованіе на осяованіи неосуществившагося предположенія, это признается во мно- 
гихъ мѣстахъ нашихъ источниковъ, см. между прочимъ 1. 5 § 1. 2 D . de ргае- 
scr. verb. 19. 5 (впрочемъ, тоже II § 413 прим. 11 с). Впндш ейдъ Jtè 100.101; 
вообще того же мнѣнія Э ркслебенъ cond. sine causa II стр. 349 и сл. 479 и 
сл.; отступаегъ отъ него Ш лезингеръ Formalcontracte стр. 199. Не подле
житъ никакому сомнѣнію, что всякое обратное требованіе, основанное на отсут- 
ствіи дѣйствія получателя, отпадаетъ, коль скоро имѣется двусторонней договоръ; 
ибо въ этомъ случаѣ доставляется что либо вовсе не ради дѣйствія получателя 
а ради собственной обязанности. Виндш ейдъ № 102, Э ркслебенъ  в. п. с. II 
стр. 4*71 и сл. Ср. II § 321 № 2.

2) Поэтому хотя бы отъ исполненія легата отказался тотъ, на кого оно воз
ложено, (при чемъ онъ былъ въ правѣ сослаться на пеосуществленіе лежащаго въ 
самомъ легатѣ предположенія). тѣмъ не менѣе преимущество остается на сторонѣ 
легатарія. Что касается завѣщаній, которыя не суть отказы, то возлагаемыя ими 
обязанности, напримѣръ, воздвинуть наслѣдодателю памятникъ, обсуживаются 
различно. Если предоставленіе, соединенное съ какою-либо обязанностью, есть 
легатъ, то онъ выполняется не прежде чѣмъ будетъ легатаріемъ представлено 
обезпеченіе въ исполненіи пмъ обязанности (1. 19 D. de leg. IIP  32, 1. 80 D. 
de cond. 35. 1, 1. 40 § 5 1. 71 eod., 1. 7. 48 D. de fideic. lib. 40. 5). Если обя
занность возложена на наслѣдника, то можно настоять на исполненіи обязан
ности (или па доставлены обезпеченія) при раздѣлѣ наслѣдства (1. IS § 2 D .  
fam. here. 10. 2, 1. 7 D. de annuis 33. 1); по уважительнымъ основаніямъ судъ 
можетъ даже прибѣгнуть къ чрезвычайнымъ мѣрамъ принужденія (1. 7 cit., 1. 
50 § 1 D. de H. P. 5. 3), п точно также при легатахъ, если они получены безъ 
означеннаго обезпеченія (1. 92 D. de cond. 35 .1 ). Наконецъ и въ обязанностяхъ, 
возлагаемыхъ предсмертнымъ распоряженіемъ, пзмѣняется самое существо пред- 
положенія, такъ что при неисполненіи обязанностей то, что предоставлено назна-

16*



когда обязанность присоединена въ интересахъ самаго изъявителя 
воли, ему и его наслѣдникамъ предоставляется опредѣлить, же- 
лают;ь ли они осуществленія обязанности или осуществленія пред- 
положенія 8), и лишь въ томъ случаѣ, когда обязанность возло
жена въ пользу третьяго лица, это третье лицо и здѣсь въ требо- 
ваніи осуществленія обязанности имѣетъ преимущество предъ изъ- 
явителемъ воли и его наслѣдниками, требующими осуществленія 
предположеиія *)•

§ 100.
Недозволенный предположенія обсуждаются не одинаково. От

носительно предсмертныхъ распоряженій они разсматриваются какъ 
недозволепнБгя условія, то есть, если распоряженіе содержитъ въ 
себѣ безмездное предоставленіе, то предположенія считаются не 
прибавленными, въ противномъ случаѣ они дѣлаютъ самое распо- 
ряженіе недѣйствительнымъ *). При изъявленіяхъ воли между жи
выми они обсуждаются слѣдующимъ образомъ: если виновенъ въ 
нихъ получатель, то дате ль (Geber) можетъ сослаться на недѣй- 
ствительность своего изъявленія воли, несмотря на исполненіе 
предположенія; если виновенъ датель (Geber), то онъ не въ пра- 
вѣ ссылаться на недѣйствительность своего изъявленія, не смотря 
на неисполненіе предположенія; если виновны обѣ стороны, то ни

ченному ли цу, обращ ается въ пользу лица, обязаннаго исполненіемъ распоряженія 
(1. 17 D . de us u 33. 2, 1. 24 § 16 D . de fideic. lib.40. 5,-1.1  § 3 D . u b i pup. 27 .2 , 
1. 8 § 6 D. de cond. in s t. 28. 7). В и н д ш е й д ъ  № 104. 106, Э р к с л е б е н ъ  cond. 
віпе causa  II стр. 270—289 (который однако [на стр. 285 прим. 70] отвергаетъ 
примѣнимость понятія предположенія къ назначенію наследника).

3) Получатель не можетъ однако требовать, чтобъ эти лица, прежде чѣмъ 
потребуютъ осуществленія нредположенія, примѣнили противъ него предоставлен
ные имъ принудительные мѣры для понужденія еъ исполненіго обязанности. Какъ 
бы то ни было не въ его интересахъ, чтобы главнымъ образомъ желаемо было 
исподненіе обязанности.

4) Н о само собою разумѣется, что онъ для этого долженъ уже имѣть закон
ное и  безповоротное право требованія. Подробности объ этомъ сюда пе отно
сятся. Ср. В и н д ш е й д а  № 105, Э ' р к с л е б е н а  в. п. с. стр. 296—310, и  нише I I  
§ 316 прим. 5. 15— 16.

§ 100. г) L . 37. 71 § 2 D . de cond. 35. 1 (1. 44 D .^de m anum  te s t. 40. 4), 1. 7 i. 
f. D . de annu is  33 . 1 . Впрочемъ можетъ статься, что какое либо превращеніе 
обязанности должно быть разсматриваемо какъ наиболѣе соотвѣтствующее на- 
мѣренію нас лѣ до дате ля, 1. lö  D . de u su  e t u su fr. 33. 2 , ср. 1. 4  D . de adm. 
rerum .^50. 8. В и н д ш е й д ъ  № 108.



одна изъ нихъ не можетъ ссылаться на сдѣлку, ни получатель на 
изъявленіе воли, ни датель на неисполненіе предположенія, а по
тому остается въ силѣ существующее фактическое состояніе 2).

Невозможная (съ самаго начала невозможный) пред поло женія 
дѣлаютъ изъявленія воли между живыми недѣйствительными съ 
самаго начала 8), за исключеніемъ, впрочемъ, дареній, при коихъ, 
равно какъ и при изъявленіяхъ воли на случай смерти, развѣ въ 
послѣднихъ по исключенію не содержится никакого безмезднаго 
предоставленія, невозможный предположенія считаются не напи
санными 4).

Если невозможность исполнить предположеніе существуетъ не 
съ самаго начала, а наступить лить впослѣдствіи, то по общему 
правилу и изъявленія воли какъ на случай смерти, такъ и между 
живыми становятся недѣйствительными. Но правило это подвер
гается значительнымъ измѣненіямъ въ. томъ случаѣ. когда полу
чатель предоставленнаго не виновенъ въ указанной невозможно
сти. Въ этомъ случаѣ: 1 ) при изъявленіяхъ воли на случай смер
ти дѣйствительное исполненіе предположенія безразлично, если 
только получатель съ своей стороны сдѣлалъ все возможное для 
исполненія предположенія 5); 2 ) если предположеніе прямо напра
влено на извѣстное дѣйствіе получателя, то при всякомъ изъяв- 
леніи воли, будетъ-ли то изъявленіе воли между живыми или на 
случай смерти, только невинная невозможность равняется испол- 
ненію 6). Однако это послѣднее положеніе проводится не безу

2) L . 1—4 D . de cond. ob tu rp . caus. 12. 5, I. 2. 4 —6 C. eod. 4 . 7. Ср. П 
§ 428 абз. 2. 3.

3) L . 3 § 5 D. de cond. c. d c. n. s 12. 4, 1. 5 D. de cond. s. c. 12. 7 ,1. 59 §
2 D. de I . D. 23. 3, 1. 1 .5 . 6 C. de cond. ob. caus. dat. 4 .6 . Э р к с л е б е н ъ
в. п. с. стр. 452 и сл.

4) Волеизъявленія на случай смерти должны быть обсуживаемы по ан&іогіа
съ условіями и недозволенными предположеніями, ср. тоже 1. 6 p r .  D . de cond. 
35. 1. Относительно дареніи см. 1. 8 C. de cond. ob. с. dat. 4. 6, В и н д ш е й д ъ  
№ 111. Др. мнѣн. Э р к с л е б е н ъ  в. п. с. стр 461—463.

б) L. 71 § 3 D . de cond. 35. 1 ( o d . quod si no lit earn uxorem  ducere, causae 
lega tl, quod ad  m ulieris personam  a ttin e t, satisfactum  in te lleg e tu r). L . 6 p r . eod., 
1. 1 C. de h is quae sub modo 6. 4-5. Ср. § 92.

6) Это, несогласное съ существомъ предположевія, начало сложилось подъ
вліяніемъ обязанности, сопровождающей лредположеніе. Но по отнодгенію еъ 

изъявленіямъ воли между живыми противоположное начало высказывается еще въ



словно, а именно не примѣняется въ томъ случаѣ, когда что-либо 
дано другому для употребленія въ своемъ собственномъ интересѣ, 
или также для употребленія въ чужомъ интересѣ, но дано безъ 
намѣренія оказать безмездную услугу 7).

ПІ. Недозволенный дѣянія.

§ 101.
Дѣяніе считается недозволеннымъ или потому, что имъ нару

шается чужое право, или же оно не дозволено само по себѣ не 
. исключительно потому, что имъ нарушается чужое право или даже 
; не смотря на то, что имъ не нарушается чужое право *). Само

1. 16 D . de cond. с. d. с. n . s. 12. 4 (Ц ельзій). См. противъ этого 1. 5 § 1 D. de 
p ra e sc r . verb . 19. 5 (Павла) и преимущественно то, что говорится вообще въ 1.
10 C. de cond. ob. с. d a t. 4. 6 (Д іоклетіана и  М аксю ііана). Ср. далѣе 1. 8.
11 C. eod., 1. 1 §  13 D . de ex traord . cogn. 50. 13. 1. 3 § 3 1. 5 p r . D . de cond. 
c. d . c. n . s. 12. 4. В и н д ш е й д ъ  ЛЪ 110. 111. 113, В а н г е р о в ъ  I I I  стр. 233, 
и сл. и  цитированные тамъ. Др. мнѣнія Э р к с л е б е н ъ  в. п. с. стр. 386—444 
который полагаетъ, что правило 1. 10 С. c it. примѣняется лишь тамъ, гдѣ дѣй- 
ствіе, совершаемое въ предположены дѣйствія самого принимателя, переходить 
въ мѣновоп договоръ. См. тоже Б р и н ц а  стр. 4OS. О распоряженіяхъ послѣдней 
воли см. 1. 8 § 7 (ср. § 6) D . de cond. in s t. 28. 7, 1. 17 p r . В . de leg. II0 31, 
1. 8 D . de a lim  34. 1, 1. 51 § 2 D . de fideic. lib . 40. 5. И  здѣсь др. мнѣнія 
Э р к с л е б е н ъ  в. п. с. стр. 444—452, принимающій зап равило  лишь то, что нред- 
олож еніе должно почитаться исполненнымъ, когда исполневіе его становится 
невозможнымъ вслѣдствіе укловенія третьяго лица отъ содѣйствія.

7) L . 2 § 7 D. de don. 39. 5, 1. 20 § 1 D . de bon. lib . 38. 2, 1. 7 1. 24 §
12. 16 D. de fideic. lib. 40. 5. В и н д ш е й д ъ  № 112. 113. Иначе ставить эти 
исключенія В и т т е  B ereicherungsk lagen  § 14. 17.

*} В е х т е р ъ  I I  § 109— 114, У н г е р ъ  I I  § 100— 102. Ср. тоже H  е й н e р  а 
W esen und  A rte n  d e r P riv a tre ch tsv e rh ä ltn is se  (1866) стр. 162—211.

i ) Напримѣръ, воровство нарушаетъ право собственности обокраденнаго, но
* оно запрещено не только потому, что нарушаетъ это право, но и  потому, что 

воръ становится въ сознательное противорѣчіе съ юридическимъ порядкомъ. Об
манъ не нарушаетъ никакого права; но онъ недозволенъ, какъ сознательное 
причиненіе вреда. Ср. У н г е р а  § 1 0 9  и объ усиліяхъ новой науки уголовнаго 
права къ теоретическому разграниченію различныхъ видовъ неправды см. В ал 'ь- 
т е р а  k r i t .  V ISchr. I I  стр. 332 и сл. Н е й н е р ъ  в. п. с. стр. 2 0 6 -2 1 1  
совершенно отвергаетъ различіе между гражданскою и уголовною (и полицейскою) 
неправдою, какъ построенное на шаткомъ основаніи. М e р к е л ъ k r im in a lis t i”



до себѣ недозволенное дѣяніе есть проступокъ (Vergehen, Deli.ct). 
О послѣдствіяхъ нарушенія чужаго права будетъ сказано особо въ 
слѣдующей главѣ (§ 1 2 2  и сл.). Дѣйствіе (гражданское) проступка 
заключается либо въ томъ, что онъ пораждаетъ обязательственное 
дритязаніе о наказаніи или вознагражденіи, — о чемъ будетъ ска
зано подробнѣе въ обязательственномъ правѣ Гно ср. и этотъ § 
въ к.),— либо въ потерѣ совершившимъ этотъ проступокъ извѣст- 
наго права (лишеніе права, Verwirkung) —  подробнѣе объ этомъ 
будетъ сказано при изложеніи отдѣльныхъ правъ, къ коимъ при- 
мѣняется это дѣйствіе3). Здѣсь же слѣдуетъ сдѣлать слѣдующія 
общія замѣчанія о недозволенныхъ дѣяніяхъ вообще-

Недозволеннымъ можетъ быть не только положительное дѣяніе 
(ein Thun), но и упущеніе 3).

Дѣяніе есть недозволенное уже само по себѣ, по своему ре
зультату (по послѣдствіямъ, Erfolg) *), или же къ противузакон- 
ности результата должна присоединиться возможность поставить 
дѣяніе совершителю его въ вину, должна присоединиться какая 
нибудь вина его б). Но въ вину можетъ быть вмѣнено или поло
жительное желаніе противузаконнаго результата, злой умыслъ с) 3

sehe A bhandlungen  № 1, 1867. Г ю л ы п н е р ъ  die L eh re  vom U n rech t und sei
nen  verschiedenen Form en, ak ad . P rogram m  1869. В а л ь т е р ъ  k r it .  V ISchr. 
X I стр. 289 и c i.

2) Примѣры: кто м> теченіи опредѣленнаго срока не возмѣститъ сохозяину 
« издержекъ, употребленныхъ послѣднимъ на исправленіе общаго ихъ дома, тотъ

теряетъ право собственности на этотъ домъ. Кто уступаешь свое требованіе 
опекуну своего олекаемаго, тотъ теряетъ это требоваеіе.

3) Недозволено, наприиѣръ, неудовлетвореніе вѣрителя должникомъ.
л) Такъ, напримѣръ, завладѣніе чужою вещью, неудовлетвореніе вѣ рзтеля .'
e) Culpa. Главное сочиненіе объ этомъ предметѣ: H. X. Г а с с е  die Culpa 

des röm ischen R ech ts  (1815), 2 изд. Б е т м а н а - Г о л ь в е г а  (1838). К роиѣ того 
ср . Л е р а  T heo rie  der Culpa (1806). B eiträge z u r  L eh re  von der Culpa (1808). 
M agazin fü r R .W . u. Gesetzg. ІУ . 25 (1844). Фр. М о м з е н а  [B eiträge zum  
O b liga tionesrech t III. crp. 345 сл. (1855). Не заслуживаетъ вниманія сочиненіе 
Ф. В. Й іа а ф а  A bhandlungen aus dem P an d ek ten rech t. 1 томъ. Z u r Lehre* 
von de r Culpa (1858); cp. k rit . U eberschau VI стр. 254—257, а  т акж е  A . П е- 
р н и д е  zu r L e h re  von den Sachbeschädigungen стр. 64 и сл .—Ученіе о винѣ от
нюдь нельзя назвать чисто обязательственнымъ, хотя оно особенно развилось въ 
области обязательствъ (см. I I  § 265); понятіе вины имѣетъ совершенно такое 
асе значеніе для вещныхъ притязаній, какъ и для обязательственныхъ.

в) D olus. Мотивъ воли не имѣетъ значенія, но тамъ, гдѣ этотъ мотивъ не



или отсутствіе надлежащей заботливости, при которой результатъ 
этотъ могъ бы быть устраненъ, небрежность7). Мѣркою того, за- 
служиваетъ-ли дѣйствіе упрека въ небрежности, служитъ поведе
т е  всякаго добропорядочнаго человѣка; слѣд. небрежностью счи
тается всякое дѣйствіе до котораго не допустилъ бы себя такой 
человѣкъ в). Впрочемъ въ сферѣ обязательственныхъ отношеній 
.встречается какъ исключеніе, что только та небрежность вмѣ- 
Іняется въ вину, которой данное лицо обыкновенно избѣгаетъ въ 
своихъ собственныхъ дѣлахъа). Но небрежность, при которой де
лается различіе между собственными и чужими дѣлами, имѣетъ 
еще другую сторову; она можетъ переходить въ злой умыселъ и въ 
такомъ случаѣ можетъ быть.разсматриваема, какъ злой умыселъ 
Тоже примѣняется и къ небрежности, которая переходить всякія

прямо безнравственный, ри ілян е  опасаются в ы р а ж е н і я  dolus. L. 7. p r. D . dep.
16. 3, 1. 8 § 10 D . m and . 17. 1 , 1 .  7 § 7  D .d e  dolo 4. 3. t a c c e  стр. 7 5 — 79, 
М о м з е н ъ  стр. 348. прим. 1.

7) N eg legen tia , desid ia  etc. Впрочемъ собственное техническое обозначевіе 
этого понятія въ римскомъ правѣ есть общее выраженіе culpa, такъ что это вы* 
раженіе получаетъ чрезъ то спеціальное значеніе, въ которомъ оно проіивуао- 
лагается dolus’y. Таково обыкновенное словоупотребленіе. М ѣста, къ коихъ culpa 
употребляется въ значеніи вообще вины, напримѣръ, суть: 1. 5 § 1 D . ad  leg. 
A q. 9 . 2, 1. 3 D . dep. 16. 5, 1. 91 § 3 D . de V. 0 .  45. 1,' 1. 38 D . soi. m a ir. 
24. 3. — Небрежность заключается въ отсутствіи надлежащей внимательности.

8) L . 31 D . ad  leg . Aq. 9. 2: — „cu lpam  au tem  esse, quod, cum a  diligente 
p ro v id e ri p o tu e rit,  non esset provisum “ . L . 13 § 1 1 .1 4 . D . de pign. act. 13 .7 : — 
„v-enit . . . e t  cu lpa, . . .  ea ig itu r , quae d iligens p a te r  fam ilias in  su is  re b u s #  
p ra e s ta re  so let, a c r e d i to re  e x ig u n tu r“ .JL. 11 D . de p e r .e t  comm. 18. 6. (Z eitschr. 
f. civ. u. P r .  №. F . IY  стр. 281. V III стр. 101. IX  стр. 278 и сл., А р н д т с ъ  §86 
прим. 1): „quam obrem  si vend ito r earn d iligen tiam  adh ibu isse t in  in su la  custo- 
diènda, quam  debent hom ines frug i e t diligentes p rae s ta re , s i quid accidisset, 
n ih il a d  eum p e rtin e b it“. L . 137 § 2. 3 D . de V , 0 . 45. 1 . М нѣніе, будто воз
можна отвѣтствевность и  за  меньшую степень небрежности (т. н. culpa levissim a) 
теперь совершенно отвергнуто. Ср. Г а с с е  § 24— 26 и  стр. 414, В а н г е р о в а  I
§ 107 прим., У н г е р а  I I  стр. 237—240. Однако Б р и н ц ъ  стр. 594 снова сомнѣ- 
ваехся.

•) L . 72 D . p ro  socio 17. 2. „Socius socio e tiam  culpae nom ine te n e tu r , i. e. 
desidiae a tque  neg legen tiae . Culpa au tem  non ad  exactissim am  diligen tiam  diri- 
genda est; sufficit en im  ta lem  d iligentiam  com m unibus re b u s  adhibere , qualem  
suis rebus adh ibere  s o le t“. Подробности въ обязатедьственномъ лравѣ ( I I  § 265 Лг 5)

®а) L . 32 В . dep . 16. 3: — „etsi quis non ad  eum  m odum , quem  hom inum  
n a tu ra  desidera t, d iligens est, n isi tarnen ad  suum  m odum  cur am  in  deposito 
p rae s ta t, fraude  non caret« . L . 22 § 3 D . ad  SC. T reb . 3 6 .1 . Cp. H  § 265 № 3.



границы1С). Отсутствіе сознанія о противузаконности результата 
исключаетъ злой умыселъ ІОа); но никто не можетъ отзываться не- 
вѣдѣніемъ того правопредписавія, которое объявляетъ извѣстное 
дѣйствіе противузаконнымъ (§79 прим. 4). Напротивъ того тотъг 
кому вмѣняется и сама небрежность въ вину, отвѣтствуетъ и 
вслѣдствіе безпечнаго невѣдѣнія о противузаконности результата. 
Всякая вина предполагает^ что умственное состояніе даннаго 
лица дозволяетъ считать его отвѣтственнымъ за всѣ послѣдствія 
его желанія и нежеланія (состояніе вмѣняемости). Вмѣняемость 
исключается сумашествіемъ lf) и юношескимъ возрастомъ І2), а 
равнымъ образомъ временными умоповрежденіями ,3).

10)  Т акая  небрежность технически называется la ta  culpa. L . 226 D . de Y. S. 
50. 16. „M agna n e g legen tia  culpa e st, m agna cu lpa  dolus est“* L . 1 § 1 D . si 

*m ensor 11. 6: — „ la ta  cu lpa . . .  dolo co m p a rab itu r“. L. 1 § 5 D . de 0 . et A. 
44. 7 :— „ m a g n a m . . .  neglegentiam  p lacu it in doli crim ine cadere“. L. 8 § 3 D . 
de p rec. 43. 26. L . 32 JD. dep. 16. 3 . „Quod N e rv a  diceret, la tio rem  culpam  
dolum  esse, Proculo d isp licebat; m ih i verissim um  v id e tu r“. L. 29 p r .  D. m and.
17. 1 : — „dissoluta n e g le g e n tia . .  . p rope  dolum  e s t“ . L . 213 g 2 D. de Y. S. 
50. 16 „ L a ta  culpa est nim ia neglegentia , i. e. non in te llegere , quod omnes 
in te lle g u n t“ . L . 223 p r . D . eod. М о м з е н ъ  348—859, В и н д ш е й д ъ  E eide lb . k r i t .  
Z e itsch r. ПІ. стр. 278— 281. Въ отличіе отъ la ta  culpa, та небрежность, которая 
не переходитъ въ злой умыселъ, носить названіе levis cu lpa, истинной небреж
ности; ср. I I  § 265 прим. 8. Нельзя доказать, что означенная въ примѣчаніе 9а 
culpa названа и въ источникахъ culpa la ta . Г а с с е  стр. 171. 195— 209.—Всегда 
лд la ta  cu lpa  приравнивается къ dolus или только въ договорныхъ отношеніяхъ? 
За послѣднее И г е р и н г ъ  Jah rb . f .  Dogm . IY  стр. 12. Также З е й ф .  A rc h .IX . 144. 

ІОа) L. 1 g 47 D . dep. 16. 3, 1. 46 § 7 1. 61 § 5 D . de fu rt. 4-7. 2.
!1) L . 5 § 2 D . ad leg. Aq. 9. 2. „ E t ideo quaerim us, si furiosus dam num  

d ederit, an  legis A quiliae actio sit? E t  Pegasus negav it; quae enim in  eo cu lpa  
sit, cum suae m entis non sit? E t  hoc est rerissim um ; cessabit ig itu r  A quiliae  
actio , quem adm odum  si quadrupes dam num  dederit, A quila - cessât, a u t si te g u la  
ceciderit. Sed e t si infans dam num  dederit, idem e r it  dicendum “. L. 60 D. de 
R. Y. 6. 1, 1. 61 D . de adm. tu t. 26 . 7. В а н г е р о в ъ  ІП  § 571 прим. 2.

ія) Здѣсь нѣтъ юридически определенной границы; все зависитъ отъ умствен- 
наго развитія въ каждомъ отдѣльномъ случаѣ. Но исходная точка та , что въ 
состояніи не вмѣняемости находится дитя, а въ состояніи вмѣпяемости p u b e r ta t i  
proxim us. L . 60 D . de R . Y. 6. 1, 1. 5 § 2 D. ad  leg. Aq. 9. 2, 1. 23 D. de  
fu rtis  47. 2, 1. 13 § 1 1. 14 D. de dolo 4, 3, 1. 1 § 15 D. dep. 16.3  и  мн. др» 
С а в и н ь и  I I I  стр. 41—44. З е й ф .  A rch. X Y in . 247.

13) Но можетъ быть вмѣнено въ вину и то, что это состояніе не было избѣг- 
ну то, такъ напр, при опьяненіи, с. 7 С. 15 qu. 1 .



Самое важное юридическое послѣдствіе недозволенна го дѣй- 
ствія заключается въ обязанности къ возмѣщенію причиненнаго 
имъ вреда. При опредѣленіи этого вреда можно принимать въ 
соображеніе или особенныя отношенія пострадавшая, или же 
объективную мѣру ущерба. Это различіе обозначается слѣдующими 
выраженіями: убытокъ (Interesse) и истинная стоимость вещи 
(Sachwerth)і4).

IV. Вліяніе времени« на возникновеніе, преиращеніе и измѣненіе правъ.

А. В о о б щ е .

§ 102.
Событія (§ 67), съ коими сопряжены возникновеніе, прекращен 

ніе и измѣненіе правъ, могутъ заключать въ себѣ и извѣстный 
моментъ времени. Это возможно въ различномъ смыслѣ х).

1 ) Юридическое значеніе извѣстнаго факта завиеитъ отъ того 
момента или періода времени, къ коему фактъ относится 2).

u ) Id  quod in te re s t— v eru m 'r e i  p re tiu m . Ученіе о возмѣщеніи ущерба отно
сится тоже не исключительно е ъ  обязательственному праву; возмѣщеніе ущерба 
можно требовать и  въ силу вещнаго притязанія. Н о все-таки болѣе подробное 
изложеніе этого ученія лучше помѣщать въ обязательственномъ правѣ. См. II  § 
257. 258.

*) С а в и н ь и  IV  § 171—201, С и н т е н и с ъ  I  § 26,  В е х т е р ъ  I I  § 117— 
121, У н г е р ъ  I I  § 103— 106.

1)  Ср. С а в и н ь и  IY § 177.
2) Примеры: bonorum  possessio должно быть потребовано въ продолженіи 100 

двей или 1  года, возложенная опека, принятіе которой не обязательно, должна 
быть отклонена въ теченіи 50 дней, инвентарь наслѣдству долженъ быть состав- 
ленъ въ продолженіи 3 или 12 мѣсяцевъ, дозволенное договоромъ отступленіе 
отъ юридическаго акта, должно быть заявлено въ установтенный договоромъ 
срокъ,—въ противномъ случаѣ всѣ означенныя дѣйствія не имѣютъ юридической 
силы. Защ ита владѣнія дорожнымъ правомъ доставляется на основанію 30-крат- 
наго осуществленія этого права въ теченіи посяѣдняго года; фактъ, что по
врежденная вещь имѣла въ послѣдній годъ или мѣсяцы извѣстную стоимость, 
даетъ право на истребованіе этой стоимости по lex  A quilia ; рожденіе даетъ 
дитяти отца, если оно послѣдовало не раньше 182 дней, по заключеніи брака 
или не позже 10 мѣсяцевъ по прекращеніи брака.



2 ) Юридическое значеніе факта зависитъ отъ того простран
ства времени, которое истекло послѣ него 8).

3) Истеченіе времени нмѣетъ юридическое значеніе и само по 
себѣ, такъ какъ продолжительность извѣстнаго состоянія вліяетъ 
на образованіе правоотношеній. Въ числѣ относящихся сюда 
случаевъ особенно важную роль играетъ давность 4)- Подробно о 
давности будетъ сказано ниже. Предварительно же слѣдуетъ изло
жить юридическія начала, относящаяся къ опредѣленію и исчисле- 
нію времени.

В. О п р е д ѣ л е н і е  и и с ч и с л е н і е  в р е м е н и .

§ ЮЗ.
Моментъ и пространство (періодъ)'времени можно опредѣлять 

двоякимъ образомъ:
1) Они могутъ быть опредѣлены какою либо календарною еди

ницею, которая соотвѣтствуетъ этому моменту времени или истек
шему періоду времени1)- Если при этомъ, какъ это обыкновенно 
и дѣлается, указывается только соотвѣтствующій календарный день 
безъ означенія часовъ, минутъ и проч., то при опредѣленіи мо
мента времени, можно сказать, что каждый моментъ этого дня 
удовлетворяетъ означенному опредѣленію 2); если же дѣло идетъ

г) Примѣры: право, предоставленное при назначеніи срока, возникаетъ лишь 
по истеченіи этого срока; рѣшеніе приводится въ исподненіи лишь по истеченіи 
30 дней; течеыіе продентовъ, опредѣленныхъ рѣшевіемъ, начинается по истеченіи
4 мѣсяцевъ.

*) Д руие примѣры: дѣйствіе юридическихъ актовъ существенно зависитъ отъ 
возраста діГіствугщаго (отъ того факта, что отъ его рожденія щ отекло столько 

то времени); exceptio non num eratae pecuniae утрачивается по истеченіи 2 лѣтъ 
п о заключеніи юридическаго акта; по древнѣйшему римскому праву по истеченіи 
такого-же времени прекращается обязательство sponsor’a  и fideprom issor’a ; въ 
нѣкоторыхъ случаяхъ бездѣйствіе, продолжающееся въ теченіи извѣстнаго вре
мени, влечетъ за собой утрату права, такъ напримѣръ, просрочка уплаты к а 
нона или паеыныхъ либо аренд ныхъ денегъ влечетъ за  собой утрату эмфитевзиса 
или наемнаго либо аренднаго права.

*) Н апр , кто-либо обѣщаетъ что-нибудь доставить къ 1 іюля 1861 года; кон- § 1 0 3 . 
трагентъ выговарпваетъ себѣ право отказаться отъ договора до 1 іюля 1862 г.

*) Обѣщавшій что-либо доставить къ 1 іюля 1862 г. исполняетъ свое обяза-



объ опредѣленіи періода времени, то въ случаѣ сомнѣнія, слѣ- 
дуетъ принимать, что періодъ этотъ долженъ оканчиваться лишь 
съ иослѣднимъ моментомъ означеннаго дня 3); конечно, смыслъ 
©предѣленія времени можетъ быть и т&ковъ̂  что этотъ періодъ 
долженъ продолжаться до начала этого дня, слѣдовательно дол
женъ оканчиваться съ окончаніемъ предыдущаго дня.

2) Но моментъ и періодъ времени могутъ быть опредѣляемы 
и извѣстнымъ пространствомъ времени, имѣющаго протечь отъ 
даннаго начальнаго момента для того, чтобы данный пунктъ 
времени наступилъ и данный періодъ времени истекъ4). Къ этому 
случаю относятся слѣдующія правила:

а) Если назначаемое пространство времени выражено днями 
или совокупностью дней (lit. с. d), то подъ днями нужно разумѣть 
не дни подвижные (bewegliche), а календарные, т. е. не простран
ство времени въ двадцать четыре часа, заключающееся между 
начальнымъ моментомъ исчисляемаго времени (моментомъ рожде
ния, моментомъ заключенія договора и проч.) и соотвѣтствующимъ 
моментомъ какого нибудь слѣдующаго дня (естественное исчис
ление) *); но промежутокъ времени отъ полуночи до полуночи 
(юридичесЕое исчисленіе)е). Хотя это правило основывается глав-

тельство доставленіемъ обѣщаннаго въ каждый моментъ 1 іюля. L . 50 D . de О 
e t A . 44. 7j 1. 42 D. de Y. 0 . 45. 1, 1. 186 D. de ß .  I. 50. 17, § 2 I. de Y. 0
3 . 15, § 26 I . de inu til. s tip . 3. 19; 1. 118 § 1 D . de V. 0 . З е й ф .  Arch. I. 
44, IY . 108.

3) Если узуфруктъ назначенъ: „до 31 декабря 1862 r . tf, то въ случаѣ сомнѣ- 
н іа это толкуется такъ: до 31 декабря включительно. Точно также объясняемъ 
былъ у римлянъ предлогъ iü tra . „ In tra  K alendas e tiam  ipsae K alenda su n t“, 1. 
1 § 9 D. de succ. ed. 38. 9. См. также 1. 48 D. de cond. 35- 1 , 1 .  5 C. quando 
dies 6. 53.

*) Напримѣръ, кто-нибудь об^щаетъ что-либо ^въ 4 недѣли“ ; инвентарь на- 
слѣдству имѣетъ быть составленъ въ теченіи трехъ мѣсядевъ по лолученіи из- 
вѣстія объ открывшемся наслѣдствѣ; кто-либо имѣетъ стать совершеннолѣтнимъ 
по истеченіи 25 і*Ітъ отъ 'рожденія.

s) Какъ у  насъ, такъ и у римлянъ предѣлъ календарнаго дня есть полночь. 
С а в и н ь и  IY  стр. 326.

®) „Non ad  m om enta tem porum , sed ad  dies num eram us“, 1. 134 D . de Y.
S. 50. 16. L. 6. D . de usurp . 41. 3, 1. 3 § 3 D . de m in. 4. 4. Римляне назы
ваютъ это: c iv ilite r com putare, 1. 133 p r. cit. Выраженіе n a tu ra lite r  computare, 
n a tu ra lis  com putatio  не встрѣчается въ источникахъ, но оно вполнѣ соотвѣт- 
ствуетъ ихъ словоупотребленію. Ср. § 148 прим. 12.



вымъ образомъ на толкованіи воли лица, установляющага срокъ, 
но оно получило обязательную силу для сроковъ, установленныхъ 
римскимъ правомъ, и для нынѣшнихъ процессуальныхъ сроковъ, 
въ первомъ случаѣ на основаніи самаго римскаго права 7), а въ 
послѣднемъ на основаніи установившейся практики 8), и вообще 
по отношенію къ срокамъ, опредѣляемымъ закономъ, судебнымъ 
распоряженіемъ или волею частныхъ лицъ, оно должно быть всегда 
соблюдаемо, развѣ въ данномъ случаѣ есть достаточный оенованія 
полагать, что желаемо было противное9). Но при этомъ рож
даются еще слѣдующіе вопросы:І0) Какой день считать первымъ, 
тотъ-ли, въ который приходится первый моментъ исчисляемаго 
времени, или слѣдующій? 1 ) Должно принять* что римское право 
установленные имъ сроки исчисляло первымъ способомъ п), такъ 
что послѣднимъ днемъ одногодичнаго пространства времени, начи- 
нающаюся съ 1-го января, будетъ 31 декабря того же года, а не

7)  Хотя принципіально правило это нигдѣ не высказано, но источники при
держиваются его въ цѣломъ рядѣ мѣстъ. L . 5 D. qui test. 28. 1 , 1. 1 D . de m a- 
num. 40. 1, 1. 6. 7 D. de usurp. 41. 3 , 1. 134 pr. D . de Y. S. 50. 16. Лишь въ 
одномъ случаѣ и то въ видѣ исклгочеиія употреблено естественное исчисленіе. 
L. 3 § 3 D. de min. 4. 4. „M inorem autem  XXY annis natu: videndum  an etiam  
die na ta lis  sui adhuc dicimus an te  horam , qua na tu s est, u t si captus s it 
re s titu a tu r . E t  cum nondum  com pleverit, i ta  e rit dicendum ; n t a  momento in 
m om entum  tem pus spec te tu r“. Что это ничто иное какъ исключеніе, это уже 
признано нынѣ всѣми, (см. впрочемъ Г о л ь ц ш у г е р а  I  § 43 № 5), между тѣмъ 
какъ прежніе писатели, напротивъ того, принимали за  пііавило естественное ис- 
численіе, ср. Г л ю к а  I I I  стр. 750 и сл., Л ё р а  Arcli. f. civ. P r. X I стр. 424.

8) Только десятидневный аппелядіонный срокъ исчисляется въ практикѣ отъ 
момента объявленія рѣшенія до соотвѣтствующаго момента 10-го дня. Въ Nov. 
23 с. 1, на которую опирается это исчисленіе, оно не находить себѣ оправданія.

9) Счетъ отъ момента до момента предполагает^ что тотъ моментъ событія 
(рожденіе. заключеніе договора и т. д.), съ котораго начинается теченіе срока, 
пе только несомнѣнно извѣстенъ, но и твердо сохраняется въ памяти. Вотъ по
чему счетъ этотъ крайне труденъ и уже ради этого онъ не долженъ предпола
гаться, безъ особыхъ основаній. Ср. У н г е р а  § 106. прим. 4а—6.

10) Литература по этимъ вопросамъ очень богата. Прежнюю литературу см. 
у В а н г е р о в а  I  § 196. Въ новѣйшее время кромѣ того же В а н г е р о в а  см. 
также въ  особенности С а в и н ь и  IV § 182 и сл., Б а х о ф е н а  Zeitsclir. f. civ. u. 
P r. X Y III. 2. 11 (1843), Г у ш к е  тамъ же N. F . I I  стр. 1(і6’ и сл. (1846).

1!) См. следующее примѣчаніе. О римскомъ словоупотребленіи ср. Б а х о ф е н а  
Z eitschr. f. civ. u . P r .  X Y III стр. 47 и сл. противъ С а в и н ь и  IY  стр. 861. 
362 und  Beil. XI.



1 -го января слѣдующаго12). Для процессуальные сроковъ постоян
ною практикой введенъ противуположный способъ исчисленія13).

12) В опросъ этотъ  крайн е спорный, и  С а в и н ь и  I T  § 182 и  сл. пытался до
казать , что нослѣднимъ днемъ долж енъ счи таться  тотъ , съ которы м ъ совпадаетъ 
м атем атическій  конецъ  срока, слѣдовательно, въ приведенномъ въ  текстѣ при- 
мѣрѣ 1 -е ян в ар я  слѣдующаго года. В прочемъ къ  такому результату  Савиньи 
приходитъ не потому, что онъ не приним аетъ въ  р а сч етъ  перваго календарнаго 
дня, а  потому, что  изм ѣряеть теченіе срока вовсе не календарными, а  подвиж
ными днями, и  только послѣдній подвижной день закан ч и вается  у него не въ 
конечном ъ м атем атическом ъ пунктѣ, а  тотъ  календарны й день, въ которы й при 
ходи тся  этотъ  п унктъ , разсм атри вается  у него какъ  нераздѣльное цѣлое. Противъ 
С а в и н ь и  и  за  исчисленіе, обозначенное въ текстѣ, вы сказалась больш ая часть 
новѣйш ихъ писателей  (о 1. 8 D . de  fe r iis  2. 12 см. Б а х о ф е н а  в. п. с. стр. 42 
прим. 1) ,  ср. однако С и н т е н и с а І  с т р .2*28 и с л .,  Г о л ь ц ш у г е р а  I  § 43. № 2.
3 .  И сточники  не даютъ вполнѣ несомнѣннаго результата. L . 1 § 9 D . de succ. 
ed . 3 8 . 9 , 1. 3 0  § 1 D . a d  le g . J u l .  de  a d u l t .  48. 5 , 1, 134 D . de Y. § 50. 
1 6 , 1. 1 § 5. 6. 12 D . q u ando  a p p . 49. 4 служили бы доказательствомъ въ 
пользу 31 декабря  лишь въ  томъ случаѣ, еслибы п рин ять, что они  считаготъ и 
первый день, а  въ  этомъ-то весь вопросъ и  это то отвергаетъ  С а в и н ь и .  Ничего 
нельзя заклю чить и зъ  1. 6 В . de О e t  А . 44. 7 и  1. 132 p r . D . de У. S. 50. 
1 6 , въ коихъ вовсе н ѣтъ  указан ія  о томъ, которы й день есть d ies  novissim us и 
которы й e x tre m u s ; равнымъ образомъ нельзя вывести чеіо-либо опредѣлительнаго 
изъ 1. 1  В .  de т а п ш п .  40 . 1, въ которомъ „post se x ta m  n o c tis  p r id ie  K alen- 
d a s Ä мож етъ озн ачать: послѣ полуночи 31-го декабря, равно какъ и  послѣ полуночи 
н а  31 декабря. С корѣе въ пользу 1-го ян в ар я  говори тъ  1. 7  D . de u su rp . 41. 
3, въ коемъ „ p r id ie  K a l.  J a n u a r ia s “ едвали мож етъ стоять въ другомъ падежѣ 
кром ѣ родительнаго, такъ  какъ словамъ этимъ непосредственно предшествуетъ 
„ K a le n d a ru m  J a n u a r ia r u m " .  Н о  остается  ещ е объяснить, что требуется не 
столько начало  1-го  января, сколько полное окончание 31-го декабря (см. слѣд. 
прим .), каковое объясненіе можетъ быть примѣнено къ G ell. N o c t. A t t .  I I I .  2 
(„Q . quoque  M u ciu m  J .  C. d ice re  so litu m  leg i, n o n  esse  u s u rp a ta m  m ulierem , 
q u a e , cum  K a l. J a n u a r i i s  a p u d  v iru m  m a trim o n ii c au s a  esse coep isset, a . d. IY . 
K a l .  J a n .  se q u e n te s  u s u rp a tu m  isse t; n on  enim  p o sse  im p le ri tr in o c tiu m , quod 
abesse  a  v iro  u s u rp a n d i  c au sa  ex  X II  ta b b . d e b e re t , quo n iam  te r t ia e  noctis 
p o s te r io re s  sex  h o ra e  a lte r iu s  a n n i e sse n t, q u i in c ip e re t  ex  K a le n d is “) .  L . 101 
D . de R . I .  50. 17 говорило-бы въ пользу 1 -го я н в ар я  (хотя и  тутъ начальный 
день только присчиты вается къ предыдущему), если бы было несомнѣнно извѣстно, 
что  въ фрагментѣ этомъ мѣсяцъ считается въ 60 дней (ср . прим. 2 0 ). Остается 
еще 1. 5 D . qu i te s t .  2 8 . 1 , но и  онъ, если только не прибѣгать къ крайней 
натяж кѣ, можетъ быть тодкуемъ только въ смыслѣ указан ія  на 31 декабря.— 
К е л л е р ъ  § 7 3  х о тя  и  отвергаетъ 1-е  января, но по отношевію не къ  нынеш
нему праву, а  къ римскому.

13)  Л и н д е  C iv ilp ro cesz  § 174, Б а й е р ъ  V o r tr ä g e  стр. 475 , В е т ц е л ь  Сі- 
v ilp rocesz  § 68 прим. 76.



По отн ош ен ію  к ъ  п рочи м ъ , н ы н ѣ  устан о вл ен н ы м ъ  с р о к а м ъ , о п асн о  
в ы с т а в л я т ь  общ ее п рави ло ; т у т ъ  в ъ  ‘ к а ж д о м ъ  дан н ом ъ  сл у ч аѣ  
сл ѣ д у е тъ  в ы я с н я т ь  волю  л и ц а , оп р ед ѣ л я ю щ аго  ср о к ъ , н а  осн о ван іи  
уп о тр еб л ен н ы х ъ  и м ъ  в ы р аж ен ій  14) . 2 ) К а к о й  м ом ен тъ  с л ѣ д у е т ъ  
с ч и та т ь  ко н ц о м ъ  и сч и сл яем аго  п р о с т р а н с т в а  врем ен и , н а ч а л ь н ы й  
и ли  кон еч ны й  м о м ен т ъ  п о сл ѣ д н аго  д н я ?  В ъ  сл уч аѣ  со м н ѣ н ія  сл ѣ - 
д у е т ъ  д е р ж а т ь с я  п о сл ѣ д н я го ; п о к а  о с т а е т с я  е щ е  хоть  о д и н ъ  м о 
м е н т ъ  д н я , п р и н а д л еж ащ а го  к ъ  и зв ѣ стн о м у  п ростран ству  вр е м ен и , 
н ел ь зя  сказать,, что врем я  это  уж е и стекл о . Т олько п о  особы м ъ 
о сн о в а н ія м ъ  м ож н о  п р и н я ть , что  к о н е ц ъ  и счисляем аго  п р о с т р а н 
ства  в р ем ен и  б у д е т ъ  сов п ад ать  съ  н ач ал о м ъ  п ослѣ дн яго  д н я . Р и м 
ское п р ав о  п р и зн ал о  это  п о сл ѣ д н ее  по о тн ош ен ію  к ъ  отд ѣ л ьн ы м ъ  
сл у ч ая м ъ  ,б) ;  но  вы води ть  и зъ  этого  общ ее п р ав и л а  о п асн о  ,в) .

14) У н г е р ъ  (II  стр. 198) того мнѣнія, что при срокахъ, устанавливаемыхъ вынѣ 
юридическими актами, въ случаѣ соннѣнія нельзя считать и первый день; не понят
но, почему слѣдуетъ поступать иначе при узаконенныхъ срокахъ. В е х т е р ъ  (II 
стр. 828,829) въ исключеніи изъ счета перваго дня усматриваетъ „нѣмецкій способъ 
исчисленія, употребляемый при особыхъ институтахъ германскаго и нашего 
мѣстнаго права и въ договорныхъ, завѣщательныхъ и судебныіъ срокахъ“ . Также 
опредѣляетъ по поводу одного договорнаго срока судебное рѣшеніе у З ей ф . 
A rch. X . 25. Ср. allg. deutsche W . 0. (общегермансЕІй вексельный уставъ) 
A rt. 32:— „при исчисленіи срока не считается тотъ день, въ который выданъ 
вексель, уплачиваемый отъ такого-то числа, или вексель „по лредъявленію“ , 
представленный къ прянятію“. H . G-.B. (торг. код.) A rt. 328 N r. 1: — „при ис
числении срока не считается день, въ который заключенъ договоръ“. — Если  
считать отъ числа до числа (прим. 23), то этимъ самымъ вопросъ разрѣшается.

4S) Для возраста anniculus (1. 132 p r. 1. 134 D. de У. S . 50. 16), для воз
раста, дающаго право) на отпущевіе на волю и составление завѣщанія (1. 1 І>. 
de manum . 4-0. 1, 1. 5 D. qui test. 28. l ) ,  наконецъ въ 1. 15 pr. D. de div. 
temp, p raescr. 44. 3 для дня срока давностнаго владѣнія, между тѣмъ какъ въ 1. 7
D. de usurp . 41. 3 вѣроятно требуется истеченіе послѣдняго дня. (Въ G ell. Noct. 
A tt. П І. 2 [прим. 12] не говорится, по крайней мѣрѣ прямо, что давностное 
пріобрѣтеніе супружеской власти (E rsitzung  des M anus) оканчивается съ исте- 
ченіемъ послѣдняго дня, а  говорится лишь что съ истеченіемъ этого дня окан
чивается первый годъ супружества). Ср. еще 1. 49 D . de cond. 35. 1 .

lej С а в и н ь и  (IV  стр. 410 и сл.) выставилъ за правило, что во всѣхъ тѣхъ 
случаяхъ, въ коихъ идетъ дѣло о пріобрѣтеніи права, достаточно начала по
ел ѣдняго дня, между тѣмъ какъ необходимо истечение этого дня, если чрезъ 
бездѣйствіе въ продолженіи извѣстнаго времени право утрачивается, (ср. 1. б .
D. de О e t А. 44. 7), и большинство новыхъ писателей въ этомъ съ нимъ со
гласились. См. противъ него Б а х о ф е н а  в. п. Ci 64 и сл. 335 и  сл., а  также



b) Е с л и  в ъ  чи сло  и с ч и с л я е м ы х ъ  д н е й  п о п а д е т ъ  д е н ь  ви со ко с
н ы й , то  п р и  у з а к о н е н н ы х ъ  с р о к а х ъ  р и м с к а г о  п р а в а  д е н ь  этотъ  
н е  с ч и т а е т с я . И бо  р и м ск ій  к а л е н д а р ь  н е  с ч и т а е т ъ  в ы со к о сн аго  
д н я  з а  о со б ен н ы й , н о  п р и ч и с л я е т ъ  его  в ъ  к а ч е с т в ѣ  п р и д а т к а  к ъ  
см еж н ом у дн ю  1?) ;  в о т ъ  э т у -т о  о со б ен н о с ть  р и м с к а г о  к а л е н д а р я  
п р и н и м а е т ъ  во  в н и м а н іе  р и м с к о е  п р а в о  п р и  у за к о н е н н ы х ъ  ср о к а х ъ , 
тгакъ ч т о  в ы со к о сн ы м ъ  д н е м ъ  к а ж д ы й  п о д о б н ы й  с р о к ъ  у д л и н я е т с я  
н а  о д и н ъ  д е н ь  І8) ,  т о г д а  к а к ъ  п р и  с р о к а х ъ , о п р е д ѣ л е н н ы х ъ  ч аст
н ы м и  л и ц а м и , оно  д о п у с к а е т ъ  в ѣ р о я т н о с т ь , что  о п р ед ѣ л я ю щ ій  
ж е л а л ъ , ч т о б ы  в и с о к о с н ы й  д е н ь  с ч и т а л с я  з а  о со б ен н ы й  д е н ь  18а). 
Э то  п о с л е д н е е  д о л ж н о  бы ть п р и н я т о  б е зу с л о вн о  о т н о с и т е л ь н о 'н ы нѣ ш - 
н и х ъ  с р о к о в ъ , в се  р а в н о , б у д у т ъ -л и  он и  у с т а н о в л е н ы  з а к о н о м ъ , ч аст- 
н ы м ъ  л и ц о м ъ  и л и  п о  р а с п о р я ж е н ію  с у д а , и бо  п о м я н у т ы й  рим скій  
п о р я д о к ъ  н а ш е м у  к а л е н д а р ю  в о в с е  н е  и з в ѣ с т е н ъ  49) .

В е х т е р а  I I  § 121 прим. 20, У н г е р а  I I  стр. 300 .301 . Старая доктрина видѣла 
сущность civilis com putatio  именно въ томъ, что „dies u ltim us coeptus pro 
com pleto h a b e tu r“ . Ср. У н г е р а  I I  § 106. прим. 8.

17) L . 98 p r .  D. de Y. S. 50. 16, 1. 3 § 3 D . de min. 4. 4, c. 14 X. de 
V. S. 5. 40. День, къ которому присоединяется високосный день, есть 24 фе
враля, по римскому обозначенію: a. d. V I. ka l. M artia s , вотъ почему онъ обозна
чается и какъ a. d. V I. K al. M artias  и вотъ почему онъ называется b isex tum . (Хотя 
b isextum  въ 1. 3 § 3 D. de m in . 4. 4  и употребляется для обозначенія двои наго 
дня, состоящаго изъ високосвагр и смежнаго съ нимъ дня, но это выраженіе 
стоитъ тамъ совершенно особнякомъ. Ѳ. М о м з е н ъ .  Ja lirb . d. gem. R. III. 
стр. 358—363). Но вставляется ли високосный день предъ 24 февраля или при
бавляется къ 24 февраля? Господствующее мнѣніе принимаетъ первое, ср. именно 
А р н д т с а  J a h rb . d. gem . R . I I I .  10. Противъ этого по отношеніго къ календарю 
иыператорскихъ временъ приводить вѣскія основанія Ѳ. М о м з е н ъ  röm. Chro
nologie стр. 279 и сл. втор. изд. и Ja h rb . des gem. R . II I . 14. Въ нашемъ ны- 
нѣшнемъ календарѣ високосный день несомнѣнно вставляется и потому имъ бу
детъ не 25, а  24 февраля; ибо день Св. М атвѣя, выпадающіи въ простомъ году на 
24 февраля, въ високосномъ падаетъ на 25 февраля. Совершенно невѣрно мнѣ- 
ніе, будто високосный день есть 29 февраля. Ср. именно С а в и н ь и  IY стр. 457 
и сл., В а н г е р о в а  I  § 197 прим. N . I .  I I .

18) L . 2 Б . de div. tem p, p raesc r. 44. 3.
18a) L . 2 cit. i. f. (гдѣ слѣдуетъ читать: „sed  e t s i quis fundum  ea lege 

vendi d e rit  u t, n is i in  diebus X X X  p re tiu m  esset sa lu tum , inem tus esse t fundus 
dies in te rc a la r is  p ro fic ie t em tori? M ihi con tra  v id e tu r“). С а в и н ь и  1Y § 193.

1Э) Этотъ способъ исчисленія не слѣдуетъ распространять на узаконенные 
сроки римскаго права, потому что римскія правила должны быть толкуемы въ 
ихъ собственномъ смыслѣ; а  они разумѣли подъ днями дни римскаго календаря.



с) Если исчисляемое пространство времени выражено въ мѣся- 
дахъ, то, когда дѣло идетъ объ узаконенныхъ срокахъ римскаго 
права, подъ мѣсяцемъ нужно разумѣть совокупность 30 дней2 ), 
такъ однако, что на основаніи сказаннаго выше, высокосный день 
въ счетъ не входитъ2’). Наоборотъ по отношенію къ нынѣшнимъ 
срокамъ, установляемымъ закономъ, судебнымъ распоряженіемъ2“) 
или частными лицами, полнаго предпочтенія заслуживаетъ счетъ 
отъ одного числа мѣсяца до другаго какъ вѣроятно желаемый33).

Т аково ж е и  общ ее мнѣніе; противъ него У н г е р ь  I I  § 106 прим. 37. О новыхъ
законодатель ствахъ си. С а в и н ь и  IY  стр . 476 и сл.

2") Ч то  римское право  подъ м ѣсяцем ъ разум ѣетъ  пространство  времени въ
30 дней, это мнѣніе господствую щ ее. Оно опи рается  н а  1. 40 D. de R . С. 12 .
1, 1. 4  § 1 1. И  § 6 В . a d  leg . Iu L  de a d u l t .  48 . 5 ср. съ 1. 29 §  5 eod. я
1. 1 § 10 В .  ad  SC. T u rp . 48. 1 6 , L 22 § 2 C. de iu r e  d e l. 6 .  30  ср . съ  § 11 
eod ., N o t . l l o  c. 2 , P a u l  E .  S. IY . 9  § 5 ср. съ C enso r, de d ie  n a t .  c. 9. Съ 
этимъ конечно трудно согласить 1. 101  В .  de R . I .  50. 17, въ котором ъ послѣд- 
нимъ днемъ двухм ѣсячнаго срока названъ  61 день (объ эмендаціяхъ, къ  помощи 
коихъ прибѣгали , см . Р е й н ф е л ь д е р а  d e r  a n n u s  c iv ilis  стр . 149 и с л . ,  Г у ш к е  
Z e its c h r . f. C iv. u n d  P r .  N . F .  I I  стр . 166 — 180). Этому н е  противорѣчитъ
1. 2 C. d e  te m p , e t re p . ap p . 7. 63; здѣ сь мѣсяцъ не считается  въ  31 день, но 
лишь прибавляется къ  каж дому истекш ему м ѣсяцу по одному дню. Е щ е  менѣе 
п р о ти воречи ть  тому 1. 7  § 1 D . sol. m a t r .  24 . 3 , иди даж е 1. 3 § 12 В .  d e  s u is  
38. 16  въ связи  съ 1. 12 В . de  s ta t u  hom . 1 .1 5 . С а в и н ь и  IY  стр . 3 3 9 .3 4 0 .—  
Господствую щее ынѣніе въ новѣиш ее время отстаивали  Р е й н ф е л ь д е р ъ  d e r  a n n u s  
c iv ilis  (1829) ст р . 116 и  сл и  С а в и н ь и  IY  § 181, см. такж е В а н г е р о в а  I  
§ 194  прим. Д ругія мнѣнія были вы сказаны  Ш р а д е р о м ъ  c iv il. A b h a n d lu n g e n  
N . 3 (онъ исходить изъ того, что римляне считали мѣсяцъ двѣнаддатою  долей 
365 дней, и Б а х о ф е н о и ъ  Z e i ts c h r . f .  С іѵ .и Р г .  X Y III  стр . 353 и  сл. (1 8 4 3 ), 
который находитъ уже въ источникахъ счетъ  отъ числа до числа (прим . 23,), 
за  исключеніемъ еднако того правила, что дБухмѣсячный срокъ считается  въ  
61 день. Е го  мнѣнію послѣдовали В е х т е р ъ  I I  § 121 прим. 6 , У н г е р ъ  I I  § 1 0 5  
примѣч. 11 .

21) Ср. 1. 2 В . de  d iv. te m p , p r a e s c r .  44. 3.
22) Однако по отношенію къ процессуальнымъ срокам ъ приним ается ещ е во  

. впим аніе K. G. О. (угол, у ст .)  30 § 4 .
23)  К то обѣщ аетъ что-либо „сегодня черезъ  3 м ѣ сяц а“ , о томъ при  сомнѣніи

слѣдуетъ полагать, что онъ, если это „сегодня“ есть 13-е апрѣ ля 1862 года?
далъ обѣщ аніе н а  13 іюля 1862 г. Въ пользу этого С а в и н ь и  IY  стр . 341 и с л . ,
В е х т е р ъ  I I  стр. 8 2 4 , 825; противъ этого (безъ  указан ія  основаній) В а н г е 
р о в ъ  I  § 194 прим. въ к . Рѣш еніе лю бекскаго верховнаго аппелляціоннаго суда
отъ 27 апрѣ ля 1865 г. у З е й ф .  A rc h . X IX . 119 исход ить  и зъ  того, что п р и  д о 
г о в о р н ы е  срокахъ  нельзя считать вѣроятно желаемымъ ни  того, ни другаго

В и н д ш е й д ъ ,  е а н д е к т н о е  п р а в о . T . I . 17



d) Въ году, по римскимъ узаконеннымъ срокамъ, считается 
365 дней-04), при чемъ опять високосный день въ счетъ не при
нимается^8). Къ нынѣшнимъ же срокамъ примѣняется тоже самое 
что было сказано выше относительно мѣсяцевъ.

§ 104.

Особеннымъ способомъ исчисляется промежутокъ времени въ 
томъ случаѣ, когда съ бездѣйствіемъ, продолжающимся въ теченіи 
извѣстнаго времени, сопряжена какая либо потеря. Онъ состоитъ 
въ томъ, что къ этому промежутку времени причисляются не всѣ 
дни, но лишь тѣ, въ которые данному лицу возможно было совер
шить требуемое дѣйствіе *)• Тутъ примѣняются слѣдующія пра
вила:

1- Этотъ способъ исчисления составляетъ исключеніе и упо
требляется только тамъ, гдѣ онъ прямо признанъ правомъ. Изъ

способа исчисления, если нѣтъ къ тому особыхъ основаній. П ротивнаго держится 
общегерманскій вексельный уставь (a llgem . deu tsche  W . О.) ст. 32. „При вексе- 
ляхъ... время платежа наступаетъ... когда срокъ опредѣленъ... мѣсяцами или 
пространствомъ врем ени, обнимающемъ нѣсколько мѣсяцевъ (годомъ, полгодомъ
четвертью года), въ тотъ день... мѣсяца уплаты, число котораго соотвѣтствуетъ
дню выдачи или предъявленія векселя къ принятію“ . Точно такж е общегер-
манскій торговый кодексъ (H G B .). с т . 328 № 2. Общ. зем. лр. (A. L . В .) И.
8 § 855. Code, de com m erce a rt. 132. Объ австрійскомъ уложеніи см. Ун
г е р а  I I  стр. 289. 2 9 0 .— Если въ послѣднемъ мѣсяцѣ нѣтъ дня, соотвѣтствую- 
щаго начальному дню, то нужно считать срокъ оконченнымъ съ послѣднимъ 
днемъ этого мѣсяца; мѣсячныи срокъ, начинаю щійся 31 января, кончается 28 
или 29 февраля. Ср. общегерманскій вексельный уставъ и  общегерманскій тор
товый кодексъ (H G B .) в. п. м. Общ. вем. пр. (A. L . В .)  I I .  8 § 856 .

2<) L . 51 § 2 D.  a d  leg . A q. 9. 2, 1. 4  § о D . de s ta tu lib . 40. 7 ,1 . 135 p r .D . 
de Y. S. 50. 16.

2з) L . 2 D . de div. tem p, p raesc r. 44. 3.
104. *) Въ источникахъ употребляется для этого способа исчисленія слѣдующее

техническое выраженіе: tem pus u tile  n u m e ra tu r , d ies u tile s  n u m e ra n tu r , въ 
противуположность tem pus continuum , dies c o n tin u i. L . 2 p r . D . s i quis ordo 
38. 15, 1. 1 D . de div. tem p, p rae sc r. 44. 3. § 16 I. de excus, 1. 25. Тож е при 
соединеніи. дней въ мѣсяцы и  годы, 1. 19 § С D. de aed . ed. 21. 1, 1. 8 C. de 
dolo 2. 21, 1. 7 C. de  tem p . i. i. r .  2. 53. Соотвѣтствующія нѣмецкія выраженія 
суть: tau g lich e—lau fende  Z eit, T age  e t c . e t c . —Э л ь в е р с ъ  Them is стр. 125—184 
п о іа га е т ъ , что подъ u tilis  annus  слѣдуетъ разумѣть служебный годъ соотвѣт- 
ствую щ аго п р ето р а . Противъ этого С а в и н ь и  IY  с т р . 451— 453, А р н д т с ъ  
Zeitschr. f. Civ. u. P r .  XIY. 1.



ч и с л а  сл уч аев ъ , в ъ  кои хъ  о н ъ  п р и зн а е тс я  р и м ск и м ъ  п р а в о м ъ  *), 
и м ѣ е т ъ  д л я  н а с ъ  п р ак т и ч ес к о е  зн ач е н іе  то л ь к о  случай  г о д и ч н о й  
и  бол ѣ е к р а т к о й  д авн о сти  и с к а . (§ 1 0 0 ) 3).

2 . О б р а щ а е т с я  в н и м а н іе 4) н а  всякое  п р е п я т с т в іе , к о т о р о е  осно
ван о  н а  как о м ъ -л и б о  вн ѣ ш н ем ъ , п р е х о д я щ е м ъ 5) собы тіи  в) ,  п рои с- 
ш ед ш ем ъ  н е п о  ви н ѣ  п р о ср о ч и в ш а го , и ли  ж е  н а  и зви н и тел ьн о м ъ  
забл уж ден іи  со сторон ы  п осл ѣ д н яго  7).

2) Римское право признаетъ это исчисленіе только: 1) при ср о к ах ъ , основы 
ваю щ ихся н а  предписаніи закона; 2) при срокахъ, не превышающихъ года; 3) при 
срокахъ , въ теченіи коихъ имѣетъ быть предпринято какое-либо 'судебное дѣй- 
ств іе ; но и 4) не во всѣ х ъ  тѣ хъ  случаяхъ , въ  коихъ  сходятся эти признаки.
С а в и н ь и  стр. 424 и сл.

3) См. кромѣ того 1. 2. p r . D. q u is  o rdo  38. 1 5 ,1 .1 1  § 5 .  6  1. 29 § 5 D . ad . 
le g . Iu l .  de a d u lt. 48 . 5 , ]. 1 § 7 D . q u an d o  a p p . 4 9 . 4 , 1. 7 C. de tem p. i. i.
r .  2 . 53, 1. 1 p r .  C. de  an n . exc. 7. 40.

*) L. 2 B .  s i qu is  o rdo  38. 15 , 1. 1 D . d e d i v .  tem p, p ra e sc r . 44 . 3.
6) Д ля продолжительныхъ состояній  такого рода, именно несоверш еннолѣтія, 

умопомѣш ательства и  т. п. есть особыя исчисленія. С а в и н ь и  IV  стр . 4 3 6 — 440.
с) У римлянъ принималось во ввиманіе недоступность судьи, чего у  насъ 

уже нѣтъ въ такой мѣрѣ. Кромъ того упоминаю тся: нахожденіе въ военномъ 
плѣну, отсутствіе ради  государственной службы, тюремное заклю ченіе, болѣзнь, 
непогода, воспрепятствовавш ая двинуться въ  путь, скрывательство противника . 
С а в и н ь и  стр. 4 2 8 —433.

7)  П ослѣднее отвергаетъ  С а в и н ь и  (IY . стр. 4 3 3 — 436. I I I  стр. 4 0 3 — 417), 
причемъ онъ однако прибавляетъ, что пропустившій срокъ тогда въ правѣ былъ 
бы ссы латься на заблужденіе, когда онъ могъ бы доказать, что весьм а трудно 
было обнаружить это заблужденіе. Н о это ограниченіе не вы текаетъ изъ 1. 15. 
§ 4. 5 D . quod ѵі 42. 24, 1. 6 D . de ca lu m n . 3 . 6, 1. 55  D . de  aed . ed . 21. 1 ,
1. 8 C. de dolo 2. 21 и не доказано, что въ 1. 2 D . s i qu is  ordo  3 8 . 15, какъ 
утверж даетъ  С а в и н ь и ,  заблуждеаіе принимается во вним ан іе лиш ь н а  осн о в а
м и  прям аго предписанія закона. Н о  1. 19 В . de m in . 4. 4, 1. 6 § 14 1. 10  
§ IS  В .  q u ae  in  fr . e r . 42 . 8 , 1. 29  § 5 D . ad  leg . Iu l. d e  ad . 48. 5 и  1. 1 
§ 10 В . a d  SC. T u rp . 38. 16, на которыя ссылается еще С а в и н ь и ,  имѣю тъ в ъ  
виду только установить начальный моментъ срока вообщ е, а  вовсе не говорятъ  
чтобъ онъ не могъ измѣниться чрезъ заблужденіе. С р .та к ж е  В е х т е р а  I I  § 1 2 1  
прим. 14. B lä t te r  f. B A nw end . E r g ä n z u n g s b a n d  zum  31 и  32. Т. стр . 4 1 1 — 414 . 
—Н о заблужденіе м ож етъ быть прин ято  въ соображ епіе и  въ  томъ случаѣ , если 
не идетъ въ счетъ u t i le  tem p u s, напр. § 1 6 1. de excus. 1. 25 . Прежде это называлось: 
te m p u s  u ti le  ra tio n e  in i t i i ,  con tinuum  ra t io n e  cu rsus . О бъ этомъ, а  рав н о  и о 
т. н. tem p u s con tinuum  ra tio n e  in i t i i ,  u ti le  ra tio n e  cu rsu s  см. С а в и н ь и  IV  
стр . 446— 453.



С. Д а в н о с т ь  *).

1. Вообще.

§ 105.
Давностью могутъ права какъ установиться, такъ и прекра

щаться. Подъ этимъ разумѣется, что права установляются или 
прекращаются вслѣдствіе того, что фактическое состояніе ихъ 
осуществленія или неосуществленія продолжалось въ теченіе дол- 
гаго времени. Это фактическое састояніе вслѣдствіе своего про
должительная существованія превращается въ существующее по 
праву и уже безспорное О-

Сообщая давности такую силу2), право признаетъ истину, 
которая имѣетъ значеніе не въ одной лишь области права. Время 
есть сила, отъ которой вовсе не можетъ освободиться человѣче- 
ская мысль; что долго существовало, уже потому только, что оно 
существовало, кажется намъ чѣмъ-то твердымъ и непреложнымъ; 
бѣда, если мы обманемся въ этомъ ожиданіи3). Притомъ состоя- 
нія, на которыя давность налагаетъ печать правомѣрности, не

*) У н т е р г о л ь ц н е р ъ  au sfü h rlich e  E n tw ick lu n g  d e r gesam m ten V e rjäh ru n g s
le h re  aus den  gem einen in  D eu tsch lan d  geltenden  "R echten. 2 т. 1 изд. 1828, 
втор .изд ., передѣланное Ш и р м е р о м ъ ,  1858.

*) Для того, что мы называемъ давностью, у римлянъ не было соотвѣтствую-
105. щаго вазванія. Употребляемое новыми писателями выраженіе p raesc rip tio  на 

римскомъ юридическомъ языкѣ означаетъ (особый родъ) возраженіи, а  потому 
такж е и  возраженіе о давности, tem p o ris  ила tem p o ra lis  p rae sc rip tio . Но уже 
глоссаторы, a  послѣ н и х ъ  каноническое право разумѣютъ подъ p raesc rip tio  про
сто давность. Д ва возможный направленія давности стали обозначаться какъ p rae 
scrip tio  acq u isitiv a  и  p raesc rip tio  e x stinctiva . Эти вы раж енія обыкновенно пере- 
водятъ словами: пріобрѣтательная и  погасительная давность. Такъ какъ первая 
предполагаетъ владѣніе, то ее умѣстно называть давностью владѣнія (E rs itzu n g ). 
Этому выражеяію соотвѣтствуетъ римское выраженіе usucap io .

2) Ср. съ слѣдующимъ С а в и н ь и  IV  стр. 305— 308. V  стр. 267—272, В е х 
т е р а  I I  стр. 804.

3) L. 1 D . de u su rp . 41. 3. „Bono publico usucap io  in tro d u c ta  e s t, ne sci
licet q u a ru n d am  re ru m  d iu  e t fe re  sem per in c e rta  dom inia  e sse t“ . L .  5 p r.
D . pro suo 41. 10: — „ u t a liqu is  litium . finis e sse t.“ L . 2 p r. D . de aq u a  
et aquae 39 . 3 :— „v etu sta s , quae sem per p ro  lege h a b e tu r, m inuendarum  sci
licet litium  c au s a “. Ю стиніанъ по своему выражаетъ это такъ : „ne p rossessores... 
p rope im m ortali tim o re  te n e a n tu r“, 1. 7 p r. C. de p rae sc r. X X X  7. 39. С p. Cic. 
p ro  Caecina c. 26: „u su cap io ... hoc e s t finis so llic itud in is a c  p e ricu li litiu m ...“



всегда были въ началѣ неправомѣрными. Быть можетъ, дѣйстви- 
тельно существовало осуществленное право, а неосуществленнаго 
права на самомъ дѣлѣ вовсе не было; да въ пользу этого гово
ритъ даже извѣстная вѣроятность: ибо иначе едва-ли можно до
пустить, чтобы противникъ столь долго оставилъ существующее 
состояніе безъ всякаго возраженія. Если же давность дѣйствительно 
превращаетъ голый, неправомѣрный фактъ въ право, то тотъ, кого 
давность лишаетъ чего нибудь, во всакомъ случаѣ терпитъ эту по
терю не несправедливо; потому что въ теченіе столь долгаго вре
мени онъ могъ прервать существующее состояніе и тѣмъ предо
хранить себя отъ его невыгодныхъ послѣдствій; а такъ какъ онъ 
этого не сдѣлалъ, то долженъ терпѣть эти послѣдствія4).

Поэтому положительное право не легко могло бы совер
шенно отказать давности въ своемъ признаніи; но предѣлы этого 
признанія могутъ быть различны. Римское право признавало дав
ность не для всѣхъ правъ. Оно вовсе не держалось того общаго 
положенія, что п р а в а  пріобрѣтаются вслѣдствіе продолжитель- 
наго осуществленія и теряются вслѣдствіе продолжительнаго не- 
осуществленія ихъ. Первое или второе, иди то и другое вмѣстѣ 
оно признавало лишь по отношенію къ опредѣленпымъ правамъ5), 
давность должна была особо доказываться по отношенію къ каж
дому праву, къ которому предстояло примѣнить ее. Вотъ почевіу 
въ римскомъ правѣ и нѣтъ общей теоріи давности, а существуютъ 
лишь правила для частныхъ примѣненій послѣдней e).

4) Въ приведенномъ въ предыдущемъ примѣчаніи I. 1 D . de u su rp . 41. 3 го 
ворится далѣе: „cum  sufficere t dom inis a d  in q u iren d as  re s  suas s ta tu ti  tem p o ris  
s p a t iu m “ . Ср. 1. 2 C. de  ann . exc. 7. 4 0 :— „u t... s it  a liq u a  in te r  desides  Jet v i 
g ila n te s  d ifferen tia“ ; 1. 3 eod.:— „ co n tra  desides hom ines e t sui iu ris  con tem p- 
to re s  odiosae excep tiones oppositae  s u n t“ .

ö)  Установительную давность оно признавало именно при собственности и  
сер ви тутахъ , прекратительную — при сервитутахъ и  притязаніи. О примѣненіи 
давности къ остальнымъ вещнымъ правам ъ см. ниже при ихъ и зіож ен іи . Д ав
ность не приложима еъ обязательствам и насколько съ ними не соприкасается 
давность притязаній, и къ семейнымъ правам ъ.

6)  Этого часто не эамѣчали преж нія теоріи, что не осталось безъ реакц іи ; 
ср. именно С а в и н ь и  IV  § 178. Н о съ другой стороны было бы крайностью  с о 
вершенно изгонять понятіе давности изъ теоріи  п рава. Дѣлать этого н е  слѣдо- 
вало бы уже потому, что это понятіе сущ ествуетъ въ самой жизни, и слѣдова- 
тельно, постоянно будетъ вторгаться въ право, и притомъ безъ всякой систем ы ,



Отсюда можно бы вывести, что вдѣсь, въ общей части системы 
нѣтъ мѣста для общаго ученія о давности. Но это не такъ, и при
томъ по двумъ причинами

1 . По римскому праву вслѣдствіе продолжительная неосуще- 
ствленія прекращаются хотя не всѣ вообще права, но всѣ вообще 
притязанія; тѣмъ не менѣе понятіе притязанія, подобно понятію 
права, есть понятіе общее (§ 43).

2 . Въ новѣйшемъ правѣ выработалось особое примѣненіе дав
ности, несомнѣнно относящееся къ правамъ вообще, это такъ 
называемая незапамятная давность *).

если оно не будетъ регулировано. Безъ сомнѣнія справедливо, если не по отно
шение) къ давности вообще, то по отношенію къ прекратительной давности, что 
границы ея легко сглаживаются. Весьма вѣрно замѣчаю тъ, что давность имѣетъ 
мѣсто лишь тамъ, гдѣ утрачивается какое нибудь право на основаніи неосу- 
ществленія его въ теченіе извѣстнаго времени, а  не тамъ, гдѣ съ истеченіемъ 
извѣстяаго времени оно утрачивается лишь потому, что юридическій порядокъ 
въ силу другихъ основаній съ самаго начала опредѣлилъ для его существованія 
только извѣстное пространство времени, какъ это, напримѣръ, сдѣлано по 
отношенію къ праву собственника на выкупъ вещи посіѣ обращенія ея 
въ собственность закладопринимателя, (§ 238 прим. 5), или по отношенію къ 
праву зротивъ sponsor’a  и  fideprom issor’a  по lex  F u r ia  '(Gai. I I I .  121), ср. 
Д е м е л і у с а  U n te rsu ch u n g en  aus dem  C iv ilrech t стр. 3 —  7, У н г е р а  I I  стр. 
275— 277—и  что въ каждомъ отдѣльномъ случаѣ нельзя съ  увѣренностыо рас
познать, имѣется ли юридическое опредѣленіе послѣдняго рода или дѣйствитель- 
ное опредѣленіе давности, нельзя даже утверждать, что извѣстное юридичиское 
опредѣленіе, по мысли автора его, должно постоянно носить тотъ или другой 
характеръ  исключительно. Такимъ образомъ справедливо, что для опредѣленія 
понятія давности выбранъ скользкій путь, à  старая  теорія  показала, до чего 
можно дойти этимъ путемъ. Вѣдь говорили же объ утратѣ  права чрезъ „ то - 
m en tanea  p ra e sc rip tio “, причемъ разумѣли случай, когда какое нибудь право 
можетъ быть осуществлено лишь въ данную минуту, какъ , напримѣръ, право не
обходимой обороны въ минуту нападенія, и когда этотъ моментъ пропущенъ —  
противъ чего, правда, высказался уже R a v e  de p raesc rip tio n ib u s  p .  3. С р.ука- 
зан ія  объ этихъ старыхъ воззрѣніяхъ у  У н г е р а  I I  § 104 въ в.  П ротивъ этого 
то ложнаго пути сдѣдуетъ предостеречь, и  можно бы прибавить, что общее по* 
нятіе давности именно вслѣдствіе этой легкости перехода въ другія понятія со
вершенно неспособно стать  основою юридической теоріи; к а к ъ  бы то ни было 
слѣдуетъ въ особенности указать на то, что такою основою оно не было въ 
римскомъ лравѣ: но изъ всего этого не слѣдуетъ, чтобы на самомъ дѣлѣ не 
было понятія давности, и юридическая теорія не разъяснить дѣла, если она ста- 
нетъ игнорировать это понятіе.

7) P rae scrip tio  im m em orialis, а такж е in d efin ita  , в ъ  противоположность 
p raescrip tio  defin ita .



Слѣдовательно, здѣсь должно быть подробно сказано о дав
ности притязаній и о незапамятной давности.

2. Давность притязаній *).

ВВЕДЕНІЕ.

§ 106.
Притяванія прекращаются вслѣдствіе того, что они неосуіцест- 

вляются въ теченіе долгаго времени, хотя бы имъ и не соотвѣт- 
ствовало фактическое состояніе. Впрочемъ, этимъ лишь въ са- 
мыхъ общихъ чертахъ обозначаются условія давности притязаній, 
подробности о ней будутъ изложены въ §§ 107—111.

Такъ какъ римляне смотрѣли на притязаніе вообще какъ на 
право иска, actio (§ 44), то и давность притязаній является у нихъ 
въ видѣ давности исковыхъ правъ, actiones. Вотъ почему и ньшѣ 
принято говорить о давности исковъ вмѣсто давности притяза- 
ній. Но этимъ воспроизводятъ лишь выраженіе римлянъ, а не 
сущность дѣла1).

Давность притязаній (actiones) отнюдь не есть первоначальный

*) Р ей н гардтъ  die usucapio und praescriptio des röm. R. (1832) стр. 232 
и сл. Кирульфъ стр. 189—215, Савиньи V. § 237—252, Синтенисъ I §31, 
В е х т е р ъ  II § 118. 119, Унгеръ II § 119—122.—Приведенное въ § 105 сочи
нение У нтергольцнера разсматриваетъ это ученіе не въ одномъ и томъ же 
мѣстѣ; но см. именно II §. 252 и сл.

х) Когда римляне говорятъ объ actio, то они желаютъ указать на специфи- § 106. 
ческій моментъ права на искъ (Klagebefugnisz), то-есть, не моментъ права 
жаловаться суду въ противоположность самому управомочію, но само управо- 
мочіе; судебное преслѣдованіе есть у нихъ выраженіе этого управомочія. Нынѣ, 
если мы говоримъ о давности „исковъ“ (Klagen), то намъ постоянно грозитъ 
опасность дѣлать изъ специфическая момента права на искъ выводы, которые 
вовсе нельзя назвать римскими.—Нѣкоторые писатели поняли это очень вѣрно. 
Линде (Zeitschr. f. Civ. и Pr. И. стр. 153) говоритъ о давности „правъ.“ 
что, конечно, слишкомъ широко, такъ какъ это выраженіе обнимаетъ собою и 
давность вещныхъ правъ, не имѣющуго ничего общаго съ давностью иска. На- 
оборотъ В ех тер ъ  (II стр. 806, ср. стр. 476 прим. 1), употребляетъ уже слишкомъ 
узкое выраженіе „Schuldverjiibrung“ (долговая давность), такъ какъ вещное при- 
тязаніе едва ли подойдетъ подъ выраженіе долгъ (Schuld). Ср. Виндш ейда  
die Actio и т. д. стр. 38.



римскШ институтъ. Первоначально искъ (actio) давности не под- 
лежалъ; actiones, ограниченная временемъ, установлены впервые 
преторомъ; остальныя частныя опредѣленія присоединились сюда 
уже въ послѣдствіи; правило о давности исковъ впервые выска
зано было въ 5-мъ столѣтіи 2).

Изъ этого правила существуетъ только одно исключеніе; дав
ностью не подлежать податныя требованія казны3).

2) Ѳеодосіемъ II а. 424 (1. un С. Th. de actionibus certo tempore finiendis
4. 14—1. 3 C. de praescr XXX. 7. 39). Нормальнымъ срокомъ давности Ѳеодо- 
cifî назначилъ 30 лѣтъ, причемъ онъ однако допустилъ и болѣе краткіе давност
ные сроки. Подробнѣе объ исторіи этого предмета см. у П ухты  Inst. §. 208. 
Нужно сравнить также: Д е м е д іу с а  Untersuchungen aus dem römischen Civil- 
recht (1856) Ж 1. Этотъ послѣдній писатель иолагаетъ, что между древнею, до 
ѳеодосіевскою давностью н давностью притязаній, введенною Ѳеодосіемъ, суще
ствуетъ принципіальное различіе; только послѣдняя есть будто-бы истинная дав
ность, только она зиждется на непрерывномъ бездѣйствіи управомоченнаго, ме
жду тѣмъ какъ древнѣйшія постановленія будто-бы съ самаго начала ограничи
вали отдѣльные actiones опредѣленнымъ временемъ, сообразно особому содержа- 
нію правоотношенія, дѣлали изъ нихъ actiones temporales. Можно пожалуй со
гласиться, что тутъ дѣйствительно есть различіе,—но еще вопросъ, можетъ ли 
оно быть проведено столь рѣзко, какъ это дѣлаетъ Д ем ел іу съ ; развѣ древнія 
постановленія не принимали тоже въ соображеніе затемняющую и нивелирую
щую, или по словамъ Б р и н д а  (Pand. стр. 164), „сливающую право съ непра- 
вомь* силу времени, признавая ее хотя только для нѣкоторыхъ притяза- 
ніи, но и для послѣднихъ допуская наступленіе ея особенно рано ради ихъ 
особой природы? (Ср. § 105 прим. 6). Какъ бы то нибыло, не слѣдуетъ торо
питься дѣлать изъ этого различія какія бы то ни было выводы. Самъ Д ем е-  
л і у с ъ соглашается, что это различіе уже не встрѣчается въ позднѣйшемъ рим
скомъ правѣ и что потому правила императорскихъ постановленій слѣдуетъ от
носить и къ древнимь actiones temporales. Но перенести наоборотъ право ло- 
слѣднихъ на новую давность онъ не хочеть. На мой взглядъ, несправедливо; то, 
что само римское право считало единымъ, нераздѣльнымъ институтомъ, мы не 
въ правѣ раздвоять лишь на томъ основаніи, что намъ покажется, будто основа 
относящихся къ этому институту правоположеній не одинакова.— Тѣ же мысли, 
что у Д е м е л іу с а , встрѣчаются независимо отъ него и у Б р и н д а . Pand. 
§ 47.

3) 1і. 6 C. de praescr. XXX 7. 39. Савиньи стр. 410, утверждаетъ, будто 
это исключеніе нынѣ «уже не признается». Я не могъ найдти викакой точки 
опоры для этого мнѣюя, къ которому присоединились П ухта , А рн дтсъ , Син- 
тен исъ  (даже я самъ въ 1 изданіи). Ср. У н тер го л ь д н ер а  II стр. 403, В а н- 
т е р о в а  I §. 148 прим. 2 № 4, Г ол ьцш угер а II §. 19 Ж 10.— Другія исклю
чен а римскаго права касаются отношеній, нынѣ уже не встрѣчающихся. L. 3



Что притязаніе на раздѣлъ не подлежитъ давности, въ этомъ 
нѣтъ никакого изъятія, какое обыкновенно въ этомъ случаѣ 
ѵсматриваютъ, ибо притязаніе это вновь возникаетъ въ каждый 
моментъ существованія товарищества4).

Давность не можетъ быть устранена и договоромъ, такъ какъ 
она введена въ силу общественнаго интереса5).

а. Условія давности.

Неудовлетвореніе притязанія. Начало давности.

§ 107.
Первое условіе давности притязанія есть неудовлетвореніе по- 

слѣдняго; пока притязаніе удовлетворяется, т. е. пока существуетъ 
требуемое имъ фактическое состояніе, о теченіи давности по отно- 
шенію къ нему не можетъ быть и рѣчи *)• Наоборотъ при неудов- 
летвореніи притязанія давность начинаетъ свое теченіе съ мо
мента возникновенія самого притязанія*). Возникшимъ3) же при-

c. de 1. t. praescr. quae pro lib. 7. 22, 1. 5 C. de praescr. XXX 7. 39; Л. 23 
pr. C. de agric. 11. 47.

4) Само собою разумѣется, что прочія притязанія изъ товарищества подле
жать обыкновенной давности, 1. 1 §. 1 C. de ann. exc. 7. 40, ср. 1. 6 С. fin. 
reg. 3. 39.

б) Другое дѣло отрѣченіе отъ юридическаго положенія, пріобрѣтенпаго по
средствомъ давности; оно вполнѣ допускается. Савиньи Y  стр. 411—4*13.

*) Чрезъ удовлетвореніе ыритязанія оно въ большей части случаев* прекра- § Ю7. 
дается, такъ что уже по этому одному не можетъ быть рѣяи о давности. Но 
это не необходимо; такъ, это не имѣетъ мѣсто именно при притязаніяхъ, направ- 
ленныхъ на несовершеніе чего нибудь, далѣе при тѣхъ положительныхъ притяза- 
ніяхъ, кои направлены на созданіе какого-нибудь продолжительная состоянія.

2) L. 1 §. 1 C. de ann. exc. 7. 40:—„ex quo ab initio competit et scmel nata 
est (actio)“. L. 3 C. de praescr. XXX 7. 39: — „actiones XXX annorum iugi 
silentio, ex quo iure competere coeperunt, vivendi ulterius non habeant facul- 
tatem“. L. 30 C. de I. D. 5. 12. Новые юристы обыкновенно употребляютъ вы- 
раженіе actio nata въ техническомъ смыслѣ. Ср, Д е м е л іу с а Untersuchungen 
стр. 115. 204.

3) Вопросъ объ „actio nata“, о „во8никновеніи (Nativität) исковъ“ имѣетъ 
обширную литературу. Ср. кромѣ писателей, поименованныхъ въ § 10С:Унтер- 
гольц н ера  Verjährungslehre I §. 88. II §. 260. 264 — 266, Т о н а  (Thon) 
Zeitschr. f. Civ. u. Pr. УІІІ. 1 (1835), Л е н ц а  Studien u. Kritiken и т. д. №4



тязаніе считается со времени лежащаго въ его основаніи права; 
дритязаніе есть ничто иное, какъ само право въ его направленна 
къ подчиненію человѣческой воли (§ 4В). Это въ равной мѣрѣ 
вѣрно какъ по отнотенію къ вещному, такъ и по отношенію къ 
личному притязанію. Если же тѣмъ не менѣе давность вещнаго 
притязанія не начинается1 съ возникновеніемъ вещнаго права, по
добно тому, какъ личное притязаніе начинается съ возникновенія 
личнаго права, то это объясняется тѣмъ, что возникающее съ вещ- 
нымъ правомъ притязаніе само по себѣ удовлетворено до тѣхъ поръ, 
пока въ наличности имѣется ничто иное какъ вещное право. Это 
притязаніе направлено къ тому, чтобы никто не нарушалъ господ- * 
ства надъ вещью, доставляемаго вещнымъ правомъ; пока никто не 
нарушаетъ этого господства, до тѣхъ поръ управомоченный имѣетъ 
то, чего онъ можетъ требовать въ силу вещнаго притязанія. А 
потому давность вещнаго притязанія начинается лищь тогда, когда 
опредѣленнымъ лицомъ произведено нарушеніе вещнаго господства 
и когда тѣмъ самымъ управомоченный лишился чего-либо, что онъ 
долженъ бы имѣть въ силу своего притязанія4)- Иное дѣло при 
личномъ притязаніи. А именно, когда личное право, съ коимъ 
возникаетъ личное притязаніе, направлено на несовершеніе чего- 
либо лицомъ обязаннымъ, то къ личному притязанию .;примѣняется 
то же самое, что и къ притязанію, возникающему вмѣстѣ съ вещ
нымъ правомъ; оно удовлетворено уже съ момента возникновенія,

(1847), В а н г е р о в а  Arch. f. civ. Pr. XXXIII. 12 (1850) и Pand. I  §. 147 
прим., Б р а к е н г е ф т а  (Brackenhöft) Arch. f. prakt. RW. IV . 3 (1856), 
Д е м е д і у с а  Untersuchungen № 2 (1856), У н г е р а  II §. 116.

*) Но вопросъ возникаетъ о томъ случаѣ, когда нарупгеніе последовало по 
волѣ управомоченнаго, напримѣръ, когда собственникъ добровольно передалъ 
свою вещь другому, подъ условіемъ возврата ея въ послѣдствіи. Нарушеніе здѣсь 
все-таки имѣется и потому тотчасъ возникаетъ и притязаніе собственника про- 
тпвъ владѣльца (ср. 1. 9 В . de В. У. 6. 1). Но начинается ли тотчасъ и тече- 
ніе давности для такого притязания, это зависитъ отъ того, обязался ли соб
ственникъ предоставить владѣльцу вещь на опредѣленное время или нѣтъ. Въ 
первомъ случаѣ (напримѣръ, при наймѣ) теченіе давности притязанія начинает
ся только по истеченіи указаннаго времени, такъ какъ до этого (времени ему 
противодействовало возраженіе (§ 109, 1. 7 §. 6 C. de praescr. X X X  7. 39); во 
второмъ случаѣ (напримѣръ, при precarium), гдѣ осуществленію притязанія не 
противодѣйствуетъ это препятствие, течете давности начинается тотчасъ же (1.
2 C. de praescr. XXX 7. 39 говоритъ о давностномъ владѣніи, Д ем ел іу с ъ  
Untersuch, стр. III прим. 2). Ср. прим. 5 въ к. и У н г е р а  § 116 прим. 15 § 
120 прим. 7а.



а потому давность для него начинается не со времени его воз- 
никновенія, а съ того времени, какъ обязанное лицо перестаетъ 
подчиняться ему. Если же личное притязаніе нанравлено на из- 
вѣстную дѣятельность обязаннаго лица, то пока не наступила эта 
дѣятельность, притязаніе не будетъ удовлетворено, а потому те- 
ченіе его давности начинается тотчасъ же, при чемъ нѣтъ на
добности, чтобъ обязанному было сдѣлано напоминаніе объ испол- 
неніи обязанности и чтобъ онъ уклонился отъ этого исполненія 5).

б) Объ этомъ вообще нѣтъ спору, за исключеніеыъ того разряда случаевъ, 
когда управомоченный, не будучи связанъ опредѣленнымъ срокомъ (что въ этомъ 
случае давность начинается лишь по истеченіи этого срока, въ этомъ всѣ со
гласны, см. прим. 7 съ текстомъ и § 409 № 1), эаявилъ однако открыто или без
молвно, что на время воздержится отъ всякаго пользованія своимъ притязаніемъ 
какъ напримѣръ при займ е, данномъ безъ всякихъ оговорокъ, ши съ оговоркою  ̂
что получатель можетъ удержать занятое до тѣхъ поръ, пока заимодавецъ не 
потребуетъ обратно („auf Kündigung0, „bis zur Kündigung“, cp. L 48 D. de V.
0. 45. ]: „decem cum petiero“), далѣе при поклаже, precarium, при удержан- 
номъ за собою правѣ выкупа (обыкновенно сюда же относимый случай commo- 
datum сюда не относится, такъ какъ ссужающій обязанъ оставить вещь у ссу- 
жаемаго дотолѣ, пока этотъ воспользуется ею), ср. Д ем ел іуса  Untersuch, стр. 
178 и сл., У нгера II §. 116 прим. 11. По отношенію къ этимъ случаямъ из
вестные писатели (Кирульфъ стр. 193 и сл., С авиньи V стр. 291 мел:., 
Синтенисъ I стр. 281 и сл., Пухта Vorles. I стр. 204—206, Келлерь стр. 
172, 173) утверждаютъ, что actio nata является лишь тогда, когда обязавшійся 
йа требованіе вѣрителя отказался доставить удовлетвореніе. Это ынѣніе опи
рается не столько на источникахъ, противъ определены коихъ оно лишь защи
щается и притомъ въ силу правидьнаго толкования безуспѣшно (си. 1. 1 §. 22 
D. dep. 16. 3, 1. 94 §. 1 D. de sol. 46. 3, 1. 8 §. 7 D. de prec. 43. 26, и объ 
этомъ Виндшейда die Actio и т. д. стр. 42 прим. 11 [гдѣ однако на стр. 43 
вторая строка примѣчанія сверху слѣдуетъ читать „nicht nicht“ вмѣсто „nicht“]), 
сколько на существѣ дѣла, при чемъ утверждаютъ, что до помянутаго удовле- 
творенія должникъ не совершилъ еще никакого правонарушенія. Но этотъ аргу> 
ментъ не касается защищаемаго здѣсь воззрѣнія, относящаго теченіе давности 
къ притязанію; для господствующаго воззрѣнія, относящаго теченіе давности къ 
праву иска, аргументъ этотъ крайне сомнителенъ, — право исга, то-есть, право 
жаловаться, призывать государство на помощь, можетъ быть дано только потер
певшему правонарушеніе. Те, кои отвергаютъ это (Т о н ъ стр. 33 и сл., Л е н ц ъ 
стр. 237 и сд., В а н г е р о в ъ  Arch. стр. 295 и сл. и Pand. § 147 прим. № I. 
2, Унгеръ стр. 377 и сл.), на самомъ деле разумѣютъ подъ исковымъ пра
вомъ, искомъ, ничто иное какъ то, что здесь назвапо прптязаніемъ, такъ что 
остается еще спорить только о названіяхъ. Мнѣніе В ехтер а  (II стр. 412 —  
418. 807), что правонарушеніе, обусловливающее искъ, заключается уже въ не
удовлетворенности самаго притязанія, подлежитъ спору именно по отношеніюкъ



Условное нритязаніе не есть еще возникшее притязаніе (§ 89) 
а* потому теченіе его давности начинается лишь съ наступленіемъ 
уеловія 6)* Точно также срочное притязаніе не есть еще возник
шее притязаніе (§ 96); а потому теченіе его давности начинается 
лишь съ наступленіемъ назначеннаго для него срока 7). Вслѣд- 
ствіе того при притязаніяхъ на періодически повторяющееся взносы 
(ренты, проценты, наемныя и ареидныя деньги) для всякаго взно
са, коему наступилъ срокъ, течетъ особая давность; однако поло-

указанному случаю: можетъ ли кто нибудь жаловаться на то состояніе, которое 
существуетъ по его воле? И Д е м е і і у с ъ (Untersuch, стр. 146 и сл.) полагаетъ, 
что въ объективность состояніи неудовлетворенности притязанія основаніемъ слу
житъ хотя и не самое право иска, но все-таки его давность, что право иска 
возникаетъ въ одно врезгя съ лежащимъ въ его основѣ правомъ (actio nata въ 
одномъ смысле), но что лишь неудовлетвореніе права иска вызываетъ его къ 
дѣятельности, такъ что уже можетъ быть рѣчь о бездѣиствующемъ исковомъ 
правѣ (actio nata въ другомъ смысле). Если измѣнить и здесь слова право иска 
словомъ притязаніе, то въ сущности нечего будетъ возражать. Прежніе писатели 
нрибѣгали къ следующему правилу: toties praescribitur actioni nondum natae, 
quoties nativitas eius est in potestate creditoris. Правило это встречается у 
У н т е р г о л ь ц н е р а  II §. 260, но со времени возраженій Т о н а  (Zeitschr 
f. Civ. u. Pr. ѴІП. 1 § 1—12 (1835) оно всеми отвергнуто. Однако въ немъ 
есть и доля истины, см. прим. 9. О всемъ вопросе см. Виндшейда die Actio 
и пр. стр. 41—45. Цродловскій (Zrodlowski) Arch. f. civ. Pr. LII 14 .Прак
тика стоить еще преимущественно на точкѣ зренія теоріи нарушенія, но такъ 
однако, что при процентномъ займе она усматриваетъ установляющее искъпра- 
вонарушеніе даже въ неплатеже процентовъ. Такъ признано и въ решеніяхъ у 
З е й ф . Arch. I. 312, IT. 201, YI. 3, X1IL 6, XYI. 3, XYIII, 2, см. тоже XIY. 
204. Правильный взглядъ проводится въ решеніяхъ Y. 272, ХѴП. 203, см. тоже 
XYIII. 233. Штутгартскіи обертрибуналъ въ последнее время (XIX. 7) рѣшилъ, 
что давность при безпроцентномъ займе начинается немедленно со времени его 
выдачи, при процентномъ же займе лишь съ востребованія или просрочки пла
тежа процентовъ, — непоследовательность, которую порицалъ уже издатель Ар
хива. З е й ф . Arch. XXII. 206. XXIII. 7.—Впрочемъ разсмотренныи здѣсь во
просъ повторяется и при вещныхъ притязаніяхъ, хотя къ нимъ его обыкновенно 
не относятъ. Что касается притязанія о собственности со стороны лица, кото
рое дало какую нябудь вещь ргесагіо, то это притязаніе, подобно притязанію 
личному, установляется немедленно, и владелецъ до обратнаго требованія вещи 
не совершаетъ никакого лравонарушенія чрезъ неисполненіе этого требованія. 
См. прим. 4.

e) L. 7 §. 4 C. de praescr. XXX 7. 39.
7) L. 7 §. 4 С. cit., ср. 1. 8 i. f. C. qui bonis 7. 71. Но на срочное притя- 

заніе можно смотреть еще иначе, именно можно считать, что оно подучаетъ



жительно опредѣлено, что давностью притязанія на капиталъ исклю
чается всякое дальнѣйшее притязаніе на проценты 8).—

Есть случай, когда давность притязанія начинается уже до 
его возникновенія; это именно тогда, когда возникновение притя- 
занія поставлено въ зависимость отъ одной воли управомоченнаго. 
Притязаніе, возникновеніе котораго зависитъ отъ одного моего 
слова, можетъ быть мною приведено въ дѣйствіе точно также, 
какъ и притязаніе, которое мнѣ теперь уже принадлежитъ, а по
тому мое бездѣйствіе по отношенію къ нему будетъ имѣть тоже 
значеніе, какъ и бездѣйствіе по отношенію къ возникшему уже при- 
тязанію ")•

бытье тотчасъ же, но не тотчасъ можетъ быть приведено въ дѣйствіе (§ 96). 
Если понимать его такимъ образомъ, то положеніе, что вазначеніе срока исыю- 
чаетъ давность, относится не сюда, а къ § 109. •

8) L. 7 §. 6 С. de praescr. XXX 7. 39, 1. 26 pr. C. de us. 4. 32. З е й ф .  
Arch. IY. 201 № II, YI. 3, XIII. 6, XIY. 110, XYIII. 2.-Подлежитъ ли давно
сти и право на срочное доставленіе, какъ таковое? Вопросъ этотъ споренъ со 
времени глоссаторовъ. Въ прежнее время большинство писателей отвѣчали на 
него отрицательно, см. именно I. H. B o e h m e r  Exerc. ad. Pandectas Y nn85. 
ius. eccl. Prot. II 26 §. 4—24; въ новое же время преобладающее мнѣніе стоить 
ва утвердительный отвѣтъ, однако лишь при предположепіи послѣдовавшаго со сто
роны должника спора противъ права въ цѣлохъего объемѣ. См. Унтергольц- 
нера II стр. 30U, Савиньи Y стр. 312, С интенисъ I §31 прим. 35, Гольц- 
шугера I § 19 № 3; Зейф. Arch. I. 156, III. 138, YI. 4 въ к., IX. 117. 323, 
XI. 6 (въ примѣчаніи), XIY. 110. 117 № I, XYI. 2, XYH. 83. Ср. тоже Б ухка  
и Б'удде Entscheidungen IY. 41. Отказа отъ доставіенія удовлетворенія не тре
буютъ рѣшенія у Зейф ерта: I. 157, III. 3, YI. 4 въ н., YI. 132, и въ этомъ 
же смыслѣ высказался Герберъ Jahrb. f. Dogm. II стр. 47. 48. Ср. еще Зейф . 
Arch. XIV. 117 № II. III. Противъ всякой давности права въ цѣломъ его объ
еме высказался въ послѣднее время снова Д ем ел іусъ  Untersuchungen стр. 
200—203; ему слѣдуютъ Ширмеръ zu Unterh. § 262 прим. 740, Унгеръ § 120 
прим. 10. Въ пользу этого мнѣнія говорятъ 1. 7 §. 6 C. de praescr. XXX 7. 39 
и 1. 46 § 9 C. de ер. et cl. 1. 3; въ пользу давности послѣ послѣдовавшаго 
отказа 1. 14 C. de fund. patr. 11. 61, который, какъ мнѣ кажется, отправляется 
отъ идеи, вполнѣ чуждой давности притязанія („si per quadraginta annos ademti 
canonis beneficium iugitur p o s s e d e r u n t “.

9) Это есть, какъ я полагаю, истинная сторона въ правилѣ, упомянутомъ въ 
концѣ 4 примѣчанія. Господствующее мнѣніе не согласно съ этимъ; по оно вво
дить въ значительныя затрудненія, по крайней мѣрѣ, даже тѣхъ, которые рѣ- 
шаютъ указанный въ 5 примѣчаніи случай въ томъ смыслѣ, въ какомъ онъ тамъ 
рѣшенъ. Они должны были бы, наприыѣръ, принять, что если при договорѣ ку
пли-продажи покупатель удерасалъ за собою право отступиться отъ покупки, то



/з. Неосуществленіе притязания.

§ 108.
Второе условіе давности притязанія есть неосуществленіе его. 

Черезъ осуществленіе притязанія давность, начавшаяся для него 
съ его возникновенія или неудовлетворешя, прекращается, или,

давность для его првтязанія противъ продавца начинается только со времени 
заявленнаго отстушгенія, между тѣмъ какъ они лринимаютъ, что теченіе давно
сти для притязанія изъ условнаго права выкупа (pactum de retrovendendo) на
чинается со времени заключенія договора купли-продажи или передачи вещи (первое, 
разумѣется, правильнѣе. (Противъ этого хотя и Демел іусъ  Untersuch, стр. 194 
исл., но не убѣдительно; ср. тоже Унгера § 116 прим. И ). Далѣе: если заеиъ 
сдѣданъ до „востребованія“ („auf Kündigung“, „bis zur Küudigung“), то теченіе 
давности, по ихъ мнѣнію, аачинается немедленно же; если же „чрезъ восемь 
дней по востребовании а, то начинается чрезъ восемь дней по востребованіи, 
такъ что уплата по такому займу при отсутствіи востребованія можетъ быть 
потребована спустя сто и даже бодѣе лѣтъі „Конечно, нельзя не замѣтить, что 
подобное рѣшеніе рѣзко противорѣчитъ всему институту давности и его наэна- 
ченію“, Унгеръ стр. 410; но „съ чисто теоретической точки зрѣнія“, думаетъ 
этотъ писатель, иначе рѣшить невозможно. Да и правильна ли эта „теоретиче« 
ская точка зрѣнія“? По выставленному въ текстѣ правилу такой заемъ слѣ- 
дуетъ разсматривать какъ заемъ, уплата по которому можетъ быть потребована 
чрезъ восемь дней; такъ что теченіе давности для притязанія, порождаемаго 
имъ, начинается чрезъ восемь дней. Такъ и В ехтеръ  II § 118 прим. 15; про
тивъ Тонъ стр. 3 и сл., Вангеровъ Arch. стр. 812 и Pand. I § 147 прим. 
№ П. 3, Д ем ел іусъ  стр. 177, Унгеръ II § 120 прим. 6, см. тоже прим. къ 
Зейф. Arch. XIX. 7. Въ практикѣ защищаемое здѣсь мнѣніе еще не принято; 
она преимущественно уравниваетъ востребованіе съ просрочкою платежа процен- 
товъ. Зейф. Arch. I. 312, IY. 201, YI. 3, ХПІ. 6, XYL 3, ХѴІП. 2, XIX. 7 Jfc 2. 
Противъ этого послѣдняго: XIII. 122, XX. 196; наоборотъ противъ причисленія 
срока востребованія въ случаѣ просрочки платежа процентовъ: Х1П. 6.—Нона 
выставленномъ въ текстѣ правилѣ слѣдуетъ остановиться, а не доходить до того, 
чтобы принимать, будто’, теченіе давности начинается тотчасъ же и въ томъ 
случаѣ, когда управомоченному предоставлено чрезъ какое либо дѣйствіе (точ
нее: дѣйствіе иное, чѣмъ изъявленіе звеланія) вызвать притязаніе; это невѣрная 
сторона правила: toties praescribitur и т. д. А потому давность притязания, 
напр, на возвращеніе заложенной вещи начинается только съ погашенія долга (1. 9 
§ 3 D. de pign. act. 13. 7), а не тотчасъ же по врученіи заложенной вещи. 
Ср. Глюка XIY стр. 169 и сл.; Савиньи стр. 283. 299 и сл., Вангерова  
Pand. I §. 147 прим. № II. 5, Унгера § 120 прим. 5, Д ер н б у р га Pfandrecht 
I стр* 159. 160; противъ этого, съ ссылкою на означенное правило, У нтер -  
г о л ь ц н е р ъ  II §. 264; Ц р о д л о в с к ій  Arch. f. civ. Pr. Ы І. 14.



какъ говорятъ, прерывается *)• Но для перерыва давности не 
требуется полнаго осуществленія притязанія, т. е. не требуется, 
чтобы обязанное лицо совершило всѣ дѣйствія, соотвѣтствующія 
притязанію; достаточно, чтобъ въ силу притязанія отъ обязаннаго 
лица было что-нибудь получено, напримѣръ, проценты, уплата ча
сти долга, закладъ, поручительство, новый долговой документъ2), 
или чтобы было удержано что-нибудь изъ принадлежащего ему3). 
Мало того, для прекращенія давности достаточно, чтобъ управо

1) Выраженія, сообраБныя съ источниками: interruptio temporis, praeteriti g 
temporis; interrupta temporum curricula; temporalis interruptio; interruptum 
silentium; просто interruptio. L. 1 g 1 1. 2. C. de ann. exc. 7, 40, 1. 7 pr.
§ 5 C. de praestr. XXX 7. 39, 1. 5 C. de duob. reis. 8. 40. Идея перерыва 
относится лишь къ позднѣйшей давности, Д ем еліусъ  Untersuch, стр. 60—64. 
96 и сл.

2) Е. 7 § 5 1. 8 § 4> C. de praescr. XXX 7. 39, 1. 19 C. de fide instr. 4. 
21, 1. 5 C. de duob. reis. 8. 40. Ср. Савиньи стр. 314—316, Зейф. Arch.
VIII. 9, XX. 197 ср. 188. Достаточно ли простое признаніе? За это Унтер- 
гольцнеръ § 262, Савиньи стр. 314. 315, Д ем ел іусъ  Untersuch, стр. 63. 
100, Зейф. Arch. X. 223, XYI. О̂- 91, XIX. 113; противъ этогоБрунсъ Zeit“ 
sehr. f. Hechtsgesch. I стр. 108. — Нѣкоторые утверждаютъ, что сдѣланный 
платежъ процентовъ исключаетъ теченіе давности еще до ближайшаго срока про- 
центовъ: Савиньи стр. 306 и сл., В ехтер ъ  II § 118 прим. 16; противъ этого 
Демел іусъ  Untersuch. I стр. 170 ж сх , Ш ирмеръ zu Unterholzner II стр. 
308 прим. *, ;Унгеръ II стр. 408 въ прим., |Ванге)ровъ I стр. 227 (въ 7 
изд.; противное еще въ 6 изд. стр. 255), см. тоже прим. 5 къ Зейф . Arch. 
XIX. 7. Если по правильному воззрѣнію основаніе, въ силу котораго платежъ 
процентовъ прерываетъ давность, усматривать въ томъ, что вѣрдтель процентами 
удовлетворяетъ свое притязаніе, то выше приведенное мнѣніе само себя опровер
гаем (проценты пришлось бы платить впередъ). Но мнѣніе это находится подъ 
вліяніемъ теоріи правонарушенія (§ 107 прим. 5), въ силу которой только не- 
платежомъ процентовъ нарушается право вѣрителя на капиталъ. Въ такомъ 
смыслѣ высказались рѣшенія у Зейф. Arch. I. 312, IY. 201, YI. 3, XYIL 2, 
XIX. 7.—Исключается ли давность и тѣмъ, что проценты получаются третьимъ 
владѣльцемъ гипотеки? Утвердительный отвѣтъ иаходимъ въ' заключеніи бер- 
линскаго обертрибунала отъ 2 мая 1842 г. у Зейф. Arch. I. 158.

3)  L . 7 § 5 C. de praescr. XXX 7. 39. „Immo et illud procul dubio est, 
quod si quis eorum, quibus aliquid debetur, res sibi suppositas sine violentia 
tenuerit, per hanc detentionem interruptio fit praeteriti temporis“. Савиньи 
стр. 314. Другіе (Унтергольцнеръ II стр. 308,Унгеръ II § 121 прим. 23а) 
вопреки буквальному смыслу этого мѣста полагаютъ, что оно относится къ пере
даче обѣщаннаго заклада и заключающемуся въ ней признанію (Anerkennung), 
такъ что стало быть владѣвіе закладомъ какъ таковое ne служитъ основаніемъ 
исключенія давности.



моченный совершилъ все зависящее отъ него для обезпеченія удо
влетворена своею притязанія, т. е. достаточно, чтобъ онъ предъ- 
явилъ искъ къ обязанному лицу *); но одно напоминаяіе объ удо- 
влетвореніи притязанія не прерываетъ давности в). Искъ можетъ 
быть предъявленъ либо оффиціальному судьѣ, причемъ однако

4) Рѣшительнымъ моментомъ въ этомъ отношеніи служитъ вызовъ въ судъ,
въ письменномъ судопроизводстве сообщение нсковаго прошенія ответчику. L. Б
C. de ann. exc. 7. 4 0 ,1 .7  pr. § 5 C. de praescr. XXX 7. 39. При древнихъ temporales 
actiones рѣшигельнымъ моментомъ было начало iudicium, litis contestatio; пре- 
торъ обѣщалъ iudicium лишь на извѣстное время, въ теченіе котораго оно и 
должно было совершиться. Относящіяся сюда два мѣста внесены по недосмотру 
безъ измѣненій въ пандекты, 1. 9 § 3 D. de iurei. 12. 2, 1. 8 § 1 D . de fidei 
et nom. 27. 7, ср. тоже 1. 139 pr. D . de R. I. 50. 17. На основаніи этихъ 
мѣстъ нѣкоторые при древнихъ actiones temporales еще и нынѣ обращаюіъ 
вниманіе на litis contestatio, такъ В а н гер о в ъ  I § 151 прим. 1 Ш 2; противъ 
этого С авиньи Y стр. 318, В е х т е р ъ  Erörterungen II I  стр. 193 прим. 29. Д 
у тѣхъ писателей, кои не дѣлаютъ различія между древнею и новою давностью, 
встречаются иныя воззренія. Таковы: 1) Перерывъ давности наступаетъ лишь 
со временя litis contestatio, но отодвигается къ предъявленію иска; такъУнтер- 
гольц неръ  I  §124. 2. Перерывъ этотъ наступаетъ съ вызовомъ въсудъ, но тоже 
отодвигается ко времени предъявденія иска; таково мненіе П ухты  Pand. § 90 
р. Vorl. I  стр. 207- З е й ф . Arch. XXI. 194. В. Наступаетъ онъ прямо сь 
предъявленія иска; это ыненіе С и н т ен и са  I §. 31 прим. 52, Ш е ф ф е р а  
(Schaffer) Zeitschr. f. civ. u. P r. N. F . V H I стр. 276 и сл.; З е й ф . Arch. XY. 
90. Воззрѣніе, высказанное въ тексте, можетъ быть названо господствующим^ 
ср. Л. Е . П ф о т е н г а у e p a (L. E. Pfotenhauer) über die Unterbrechung der 
Klagenverjährung (1843), Савиньи Y стр. 316 — 318 ,2В е х т е р а  Erörterun
gen III стр. 89 и сл., Б. Э м м и н г а у с а  (È, Emminghaus) Arch. f. prakt. 
В, W. N . F . II стр. 139 и сл., Б у х к а  и Б у д д е  Entscheidungen des О AG. 
zu Rostock II стр. 44—48. VI стр. 57—59. 3  ей ф . Arch. Y III.233 (стр. 331) 
XIII. 231, XXI. 195. 196, см. тоже YIII. 228.—Давность древнихъ temporales 
actiones прерывалась также подачею жалобы императору (1. 2 C. quando lib. 
1. 20, 1. 3 C. de praescr. XXX. 7. 39), что для насъ, конечно, утратило вся
кое значеніе. Ср. Б е т м а н а-Г о л ь в е г a Handb. des Civilprozesses I §. 88. 
röm. Civilprozesz III §. 164. — Осуществленіе притязанія чрезъ возраженіе: 
З е й ф . Arch. XYIII. 107. Иначе смотритъ У н т е р г о л ь д н е р ъ  I §. 128, 
С а в и н ь и  стр. 321, С и н т е н и с ъ І  §. 31 прим. 52 въ к.—Возбужденіе гипо- 
текарнаго иска прерываетъ также давность личнаго притязанія и наоборотъ, 
предполагая тождество противника. L. 3 C. de ann. exc. 7. 40. 3 е й ф. Arch. 
ХѴПІ. 106. Ср. впрочемъ З е й ф . Arch. I. 7, V . 137, X X I. 197, XXII. 207.—
Предъявленіе конкурсу: З е й ф . Arch. XXII. 208.

8) Савиньи V стр. 315, В е х т е р ъ  II стр. 816. Ср. З ей ф . Arch. IX . 249.



требуется, чтобы дѣло было подсудно ему с), либо по соглашенію 
сторонъ третейскому судьѣ 7). Если же отвѣтчика нѣтъ на лицо, 
то давность можетъ быть прервана словеснымъ или письменнымъ 
заявленіемъ суду; буде же и этого нельзя сдѣлать, то таже цѣль 
можетъ быть достигнута чрезъ письменное заявленіе мѣстному на
чальству, а въ крайнемъ случаѣ чрезъ препровожденіе подписан - 
наго нотаріусомъ или тремя свидѣтелями заявленія въ мѣстожи- 
тельство отвѣтчика 8 9).

§ 109.
При наличности извѣстныхъ предположеній давность не имѣетъ 

мѣста, помимо того, что притязаніе не приводится въ осуще- 
ствлееіе. Въ этомъ случаѣ говорятъ: давность пріостановилась, 
не движется (ruht) *).

1) Давность не течетъ, доколѣ притязанію противопоставлено 
возраженіе. Давая возраженіе противъ притязанія, право само дѣ- 
лаетъ осуществленіе послѣдняго невозможнымъ, такъ что ослибъ 
оно связывало съ такимъ неосуществленіемъ какое-нибудь невы
годное послѣдствіе, то противорѣчило бы самому себѣ *)• Но изъ

8) L. 7 С. ne de statu def. 7. 21. Б о п п ъ  (Ворр) Arch. f. civ. Pr. XLII
стр. 97 и сл. З ей ф . Arch. XI. 7.—a если въ искѣ' отказывается при самомъ
предъявлены его? Б о п п ъ  в. п. с. стр. 106, У н т е р г о л ь ц н е р ъ  I стр.
С и н т е н и с ъ  I §. 31 прим. 53, У н г е р ъ  II § Ш  прим. 28. З е й ф . Arch.
VI. 133, УПГ. 228, IX. 250. 251, XX. lu i.

7)  L . 5 §. 1 C. de rec. arb. 2. 56.
8) L. 2 C. de ann. 7. 40. Это мѣсто указываетъ обращаться при отсутствіи 

суда къ епископу или defensor civitatis; здѣсь можно разумѣть и ыѣстное на
чальство, по удачному мнѣнію В е х т е р а  II стр. 817. Ср. З ей ф . Arch.
IX. 249.

9) Высшій апеляціонныи судъ Любека рѣшплъ (З ей ф . Arch. XVI. 93), что 
неправое воспреііятствованіе предъявленію иска, послѣдовавшее со стороны от- 
вѣтчика, даетъ право на replica doli.

1) Новые писатели говорятъ: praescriptio dormit. Остановка давности мо- § 
жетъ наступить какъ во время теченія ея, такъ и при саыомъ возникновеніи 
притязанія. Бъ первомъ случаѣ съ устраненіемъ отношенія. оставовившаго тече- 
ніе давности, прежняя давность продолжаетъ свое теченіе, тогда какъ при пе
рерыве давности (§ 108) протекшее до него время давности навсегда устраняет
ся, такъ что по прекращеніи перерыва должна начинаться новая давность.

Новые писатели говорятъ: agere non valenti non currit praescriptio. Сюда 
именно относится также случай, когда должнику предоставлено требование, обя
зывающее самого вѣрителя. Обыкновенно указываются еще слѣдующіе случаи: 

В индш ейдъ, пдндектное право. T. I. 18



этого правила есть одно естественное исключеніе, а именно: если 
во власти управомоченнаго было устранить противопоставленное 
его притязанію возраженіе и отъ него могло быть потребовано, 
чтобъ онъ устранилъ его, то онъ не въ правѣ ссылаться на та
кое возраженіе 3).

2) Юридическая неспособность управомоченнаго къ осуществле- 
нію своего притязанія вообще не признается основаніемъ для 
пріостановленія давности, такъ какъ эта неспособность можетъ

а) случай предоставленной должнику отсрочки (moratorium), 1. 8 i. f. С. qui bonis
7. 71; b) случай, когда насдѣдникъ принялъ наслѣдство на правѣ инвентаря (bene- 
ficium inventarii): въ -течете срока, предоставленнаго ему для составленія инвен
таря, къ нему не могутъ быть обращаемы требованія кредиторовъ наслѣдства, 
1. 22 §. 11 C. de iure del. 6. 80; с) случай, когда строительный матеріалъ упо- 
требленъ на чужое зданіе: пока зданіе существуетъ, нельзя требовать выдачи за- 
строеннаго матеріала, § 2 9 .1.de R. D. 2. 1. Но по вѣрному мнѣнію приведенное 
правило не приложимо именно къ этому послѣднему случаю; это доказывается 
тѣмъ, что застройкою чужаго матеріала не прерывается даже давность владѣнія 
имъ. За утрату иска о собственности предоставляется право на вознагражденіе. 
Ср. §. 182 прим. 18 во второй половинѣ. З е й ф . Arch. XXI. 183, XXII. 285.

3) Вопросъ о вліяніи возраженія, противопоставленнаго притязанію, на дав
ность послѣдняго еще недостаточно разработанъ. С а в и н ь*и (Y стр. 290) утвер
ждаетъ, что ни одно exceptio не исключаетъ давности, и* (повидимому только) 
по отношенію къ отсрочивающимъ возраженіямъ съ нимъ согласенъ Д ернбургъ  
Pfandr. Н стр. 601, по отношенію къ разрушающимъ возраженіемъ У н г e р ъ II стр. 
410. По мнѣнію У н г е р а ,  отсрочивающія возраженія тогда исключаютъ дав
ность, когда отстранить ихъ „не во власти имѣющаго право иска“; тоже ду
маетъ В а н г ер о в ъ  I § 147 прим. № I. 3. Въ сущности это не болѣе какъ воз- 
вращеніе (Б ринцъ  стр. 167) къ правилу: toties praescribitur и пр., хотя Унгеръ  
(в. п. с. прим. 7а) и отрицаетъ это. Выставленное въ текстѣ правило для того, 
чтобы, не взирая на возраженіе, имѣла мѣсто давность, требуетъ, чтобы управо
моченный не только могъ, но и долж енъ  былъ устранить возраженіе. Такъ 
именно слѣдуетъ рѣшать, напримѣръ, при возраженіяхъ удержанія и зачета 
(управомоченному слѣдовало бы удовлетворить лритязаніе своего прогивпика), 
при возраженіи excussionis (что вѣритель не обращалъ требованіе на должника, 
было нерадѣніе, ср. Г и р тан ер а  Bürgschaft стр. 477) и пр. Тоже при т. наз. 
exceptio non adimpleti contractus, ср. II § 321 прим. 2. Иначе сдѣдуетъ отне
стись къ притязанію того, кто отдалъ своему вѣрителю какую-нибудь вещь въ 
закладъ. Онъ не можетъ основыватьпритязаніе на возвратъ вещи на возраже- 
ніи о непогашенномъ долгѣ; онъ имѣетъ лишь притязаніе на возвратъ заклада 
п о с іѣ  логашенія долга, а не прежде,—притязаніе, которое онъ, хотя и можетъ 
возбудить, когда захочетъ, но не посредствомъ простаго изъявленія воли (§ 107 
прим. 9 въ к.). '



быть восполнена чрезъ представительство *). Впрочемъ, въ важ- 
ныхъ случаяхъ, отсюда допускаются исключенія, а именно: дав* 
ность не имѣетъ мѣста противъ дѣтей, имущество коихъ подле
житъ праву иользованія ихъ отца 5)? также противъ недостигшихъ 
половой зрѣлости; и наконецъ въ теченіе 30 лѣтъ противъ несо- 
вершеннолѣтнихъ 6). Сюда же можно отнести то опредѣленіе, что 
теченіе давности притдзанія собственника на выдачу находящегося 
въ чужихъ рукахъ приданаго начинается противъ жены лишь съ 
того времени, когда приданое перейдетъ къ ней 7).

3) Фактическія препятствія къ осуществленію притязанія при
нимаются во вниманіе, когда имѣетъ мѣсто исчисленіе времени, 
указанное въ § 104. Еромѣ того теченіе давности пріостанавли- 
вается еще единственно8) вслѣдствіе непріятельскаго второженія9j, 
а при притязаніяхъ римской церкви чрезъ расколъ10).

4) Таковы юридическія лица, умалишенные и расточители. Унтергодьцнеръ
I § ЗУ, Савиньи ІУ стр. 436 и сл., Зейф. Arch. ХП. 121.

6) L. 1 §. 2 C. de ann. exc. 7. 40, 1. 1 i. f. C. de bon. mat. б. 60, 1. 4 i. 
f. C. de bon. quae lib. 6. 61, Nov. 22 c. 24 i. f. Унтерго льцнеръ I §. 34 
Зейф. Arch. II. 196.

e) L. 3 C. de praescr. XXX 7. 39, Nov. 22 c. 24 i. f., 1.5 C. in quib. caus. 
i. i. r. 2. 41. У h  t  p e г о л ь ц h  e p ъ I §. 35, Г а й ы б е р г е р ъ  (Haimberger) 
Arch. I  civ. Pr. XXI стр. 229—234, Вангеровъ I §. 14& прим. 2 Ж 1. 2. 
Въ пользу уравненія несовершеннолѣтнихъ съ ведостигшими половой зрѣлости 
въ нынѣшнемъ лравѣ рѣшеніе у Зейф. YII. 143; противъ этого приписка изда
теля и X. 224. Э м м и н г а у с ъ  Arch. f. pract. В,W. N. F. ІУ стр. 396 и сл.

7) L. 30 C. de I. D. 5. 12. Дѣло тутъ представляется не Ъовсѣмъ въ .томъ 
видѣ, какъ въ вышеозначенныхъ случаяхъ, ибо жена, пока не достанется ей 
приданое, не иыѣетъ на него никакого притязанія. Между тѣмъ въ силу того, 
что она принимаетъ его въ томъ видѣ, въ какомъ оно находилось у ея мужа, 
ей собственно слѣдовало бы признать протекшее противъ мужа давностное время 
имѣющимъ силу и противъ нея; вотъ это устраняется означеннымъ закономъ.

“) Именно не вслѣдствіе невѣдѣнія управомоченнаго, ср. 1. 12 і. f. C. de 
praescr. 1. t. 7. 33, 1. 3 i. f. C. de praescr. XXX 7. Савиньи III стр. 407 и 
сл.—Можно ли просить возвращенія въ пр. пол. противъ истекшей давности, 
это другой вопросъ, см. § 119.

в) С. 13. 14. С. 16 qu. 3, с. .10 X. de praescr. 2. 26. Особое нзслѣдованіе 
объ этомъ сост. М а р е ц о л л е м ъ  Zeitschr. f. Civ. u. Pr. УІІ.8;Унтергольц- 
неръ I § 88 прим. 296, Вангеровъ I §. 323 прим. 2 Jtè 3.

10) С. 14 X. eod.



у. Истеченіе времени.

§ 110.
Неосуществленіе притязанія въ томъ видѣ, какъ оно подробно 

опредѣлено въ предыдущемъ изложеніи, должно непрерывно про
д о л ж а т ь с я ^  теченіе нредписаннаго времени. По общему правилу 
срокъ давности обнимаетъ 30 л ѣ т ъ *). Для нѣкоторыхъ притязеній 
онъ увеличивается до 40 л ѣ т ъ 2), въ одномъ случаѣ до 5 0 2а), а

§ НО- *) L. 3 C. de praescr. XXX 7. 39, 1. 1 §. 1 C. de ann. exc. 7. 40.
2) 40-лѣтнею давностью погашаются: a) притязанія церквей и благотвори- 

тельныхъ учрежденій, ибо въ противномъ случаѣ притязапія эти погашались бы 
10, 20 и 30-лѣтнею давностью, Nov. 111. 131. с. 6; У н т е р г о л ь ц н е р ъ  I § 
40. 41, С а в и н ь и  У  стр. 354 и сл.; Ь) притязаніе залоговѣрителя на выдачу 
заклада при извѣстныхъ условіяхъ, 1. 7 pr. §. 3 C. de praescr. XXX 7. 39, cp. 
§ 235 приіи. 27; с) всякое притязаніе, давность коего прервана процессом*, ко
торый пріостановился, 1. 9 C. eod., 1. 1 §. 1 C. de ann. exc 7. 40, т. н. дав
ность пріостановленія процесса (Litispendenz). Особое изслѣдованіе о ней Линде
Zeitschr. f. Civ. u. Pr. II. 5. 6. (1829J; кромѣ того ср. У н т е р г о л ь ц н е р а  
I §. 125 № 5, С а в и н ь и  Y стр. 322—326, В е х т е р а  Erörter. III стр. 90. 
97, Б у х  к а  Eïnflusz des Processes auf das materielle Rechtsverhältnisz 11стр. 
55 и сл., В а н г е р о в а  I §. ІгчЗ прим. 1; З е й ф . Arch. II . 127, III. 2, YI. 5. 
Нѣкоторые, даже тЬ, которые допускаютъ, что перерывъ этой давности насту
паетъ ранѣе, требуютъ для этой новой 40-лѣтней давности, чтобы процессъ до- 
стигъ до момента litis contestatio, при чемъ относятъ къ послѣдней въ смыслѣ 
юстиніанова права означевныя въ §. 108 примѣчаніи 4 мѣста, въ коихъ сказано, 
что litis contestatio ограждаетъ притязанія отъ вліянія истаченія времени, 
П у х т а  § «6. g, Б у х  ка в. п. с. стр. 60 и сл., Ш ирмеръ zuUnterh’ I §. 124- 
прим. 425а въ к. См. противъ этого требованія Л и н д е  в. п.- с. стр. 172 и сл., 
С а в и н ь и  стр. 323, В е х т е р ъ  Erörter. ПІ стр. 97. 98. d) Не распростра
няется ли сила 40-лѣтней давности и на притязанія казны (fiseus) и государя 
съ его супругою? На вопросъ этотъ по отношенію къ притязаніямъ на пріобрѣ- 
тенное уже имущество, по крайней ыѣрѣ, по отношенію къ притязаніямъ о соб
ственности, всѣ отвѣчали прежде утвердительно на основаніи 1. 4 С. de praescr. 
XXX. 7. 39, 1. 14. C. de fund. patr. 11. 61, 1. 6 §. 1 D. de I. F. 49. 14; no-
слѣ изсдѣдованія С а в и н ь и  V стр. 359 — 361 господствующее мнѣніе выска
залось за отрицательный отвѣтъ. См. В а н г e р о в а I §. 14S прим. 2 № 4 (съ
6 изд.), С интениса I §. 31 прим. 7 и цитату въ примѣчаніи 3 ниже указыва
емой статьи Г е ф т е р а ;  а также З е й ф . Arch. III. 296, XYII. 112. Но въ но- 
вѣйшее время прежнее мнѣніе снова защищаютъ Г е ф т е р ъ  Jahrb. des. gem.
В. VI. 1.(1862) и Г е й м б а х ъ  Arch. f. civ. Pr. XÜVIII. 2 (1865). Послѣд- 
ніи заимствуетъ свои аргументы только изъ римскаго права; Г е ф т е р ъ  же



въ другомъ даже до 100 лѣтъ 8); въ иныхъ случаяхъ онъ пони
жается до 20, 10, 5, 4 лѣтъ, 1 года, года, 2 мѣсяцевъ*).

Не требуется, чтобы въ періодъ теченія давности не произо
шло перемѣны оъ лидахъ. Когда вслѣдствіе юридическаго преем
ства въ притязаніе вступаетъ другой управомоченный или обя
занный, то притязаніе это остается тѣмъ же самимъ, а потому и 
давность его продолжаетъ свое теченіе безостановочно. Но буде 
при перемѣнѣ въ лидахъ тожество притязанія не сохранится, то 
можетъ случиться, что возникающему теперь притязанію можно 
будетъ засчитать давность прежняго притязанія. Таковъ именно 
случай, когда вещь, на которой основано притязаніе, путемъ юри
дическаго преемства переходить къ другому владѣльцу *)•

ссылается на подходящій къ 1. 14 C. de fund. patr. и общепризнанный «нѣмец- 
кій обычай“, „обычай, коего нельзя считать отмѣненнымъ возражениями противъ 
него, ведущими свое начало только съ тридцатыхъ годовъ нынѣшняго столѣтія, 
и который доселѣ еще не укоренился,въпрактикѣй. Прежнее мнѣніе удержалось въ 
судебномъ рѣшепіи у З е й ф . Arch. XVIII. 14. Ее сюда относятся, какъ нѣко- 
торые утверждали, притязанія городовъ (1. 23 C. de ss. eccl. 1. 2, Xov. I l l ) ;  
У н т е р г о л ь ц н е р ъ  I §. 45. С а в а н ь и V. стр. Зл9, В а н г e р о в ъ I §. 
148 прим. 2 № 5} П ф е й ф е р ъ  Arch. î. civ. Pr. XXYIII. G; 3 e й ф. Arch. III. 
297. XIII. 7 (но см* тоже III. 137).

За) Для иритязанія о возвращеніи проиграннаго въ запрещенной игрѣ. См. II. 
§ 420 прим. 5.

3) Для притязаній римской церкви, которыя въ противномъ случаѣ погаша
лись бы 10, 50 или 30-лѣтнею давностью, Auth. Q u a s a c t i o n e s  къ 1. 23 G. 
de ss. eccl. 1. 2, c. 17 C. 16 qu. 3, c. 13. 14. 17 X. de praescr. 2. 26, c. 2 
eod. in VI'1 2. 13. У н т е р г о л ь ц н е р ъ  I §. 42, С а в и н ь и  V стр. 357.358.

4) Перечисленія ихъ см. у Г е ш е н а  Vorlesungen über das gemeine Civil- 
recht I g. 150, Б ев и н  г a G-rimdr. стр. 57. 58, Г о льц ш у г е р а  I § .1 9  
Jtë 11. Особенно важны слъдующія наиболѣе общія опредѣленія. 2і-лѣтнею дав
ностью погашаются притязанія казны (fiscus) по особымъ фискальныиъ правамъ,

13 pr. D. de div. temp, praescr. 44. 3, 1. 2 §. 1—1. 4 §. 1 D. de requir. <8. 
17, I. 1 § 3 D. do I. E 49. 14 (исключенія: 1. 1 C. de quadr. praescr. 7. 37, 
1. 2 C. de vect. 4. 61). Однодѣтнею давностью'погашаются построенный на ope- 
торскомъ правѣ притязанія изъ проступковъ, а также притязанія на возиаграж- 
деніе за ущербъ, каковое правило не безусловно однако справедливо; С авиньи  
V стр. 353. 354, П ухта §. 01 и сл.

5) Въ пользу этого говоритъ аналогія съ давностью владѣиія (Ersitzung) п
1. 7 §. 1. 2 i. f. C. de praescr. XXX. 7. 39. L. 8 § 1 D. eod. слѣдуетъ отно
сить къ тому случаю; когда вещь переходить къ новому владѣльцу безъ юри-
ческаго преемства. Ср. Савиньл V cfp. 262 — 364, Дерн^іурга (старшаго) 
Arch. f. civ. Pr. XXXIV. 12 (1851), В ехтер а  II стр. 815, Д ем ел i у ca Unters . 
стр. 95 прим. 15, Беккера Jahrb. d. gem. R. IV erp. 199. — Впрочемъ, обык-



Добросовѣстность при давности*).

§ 111.
По римскому праву давность притязанія не предполагаем не- 

премѣнно добросовѣстности (bonâ. M es) со стороны лица, поль
зую щ аяся давностью, то-есть, незнанія его о возникшемъ про
тивъ него притязаніи. Противное постановлено въ каноническомъ 
правѣ1), впрочемъ, не для всѣхъ притязаній, но лишь для тѣхъ, 
кои направлены на возвращеніе чужой вещй, находящейся въ не- 
правомѣрномъ владѣніи2).

повенно не дѣ.таютъ различія между означенными въ текстѣ случаями и въ обо- 
ихъ случаяхъ говорятъ объ accessio temporis, тогда какъ слѣдовазо бы гово
рить о ней лишь во второмъ случаѣ. ч

*) У нтергольцнеръ I §. 92, Савиньи Л7 §. 244 — 246. Мелентиль 
(Möllenthiel) über die Natur des guten Glaubens bei der Verjährung §. ]9 — 
31 (1820). Гильденбрандъ (Hildenbrand) de bonafide rei propriae debitoris 
ad temporis praescriptionem haud necessaria (1843). Е го же Geschichte der Be
stimmungen des canon. R. bei der Ersitzung und Klagverjährung, Arch. f. civ. 
Pr. XXXVI. 2 (1853).

§111. * 0  Граціанъ излагаетъ чисто римское право (с. 15 С. 16 qu. 3). Про-
тивъ этого два неподлинные canones, внесенные въ Corp. iur. сап., какъ с. Зи 
5 X. de praescr. 2. 26; содержаніе ихъ подтверждено 4~мъ латеранскииъ собо- 
ромъ (с. 20 X. eod.). Гильденбрандъ в. п. с.

2) Зейф. Arch. VI. 3, VII. 4, XI. 6. 268, ср. I. 403. Прежде господство
вавшее воззрѣніе (см. Савиньи §. 244. 1, Гильденбрандъ въ Arch. стр. 47) 
относило названный мѣста къ давности притязаній вообще, хотя въ нихъ гово
рится лишь о притязаніяхъ противъ владѣльцевъ чужихъ вещей (ср. тоже Тиль
де нбранд а въ Arch. стр. 48); новые писатели уже не держатся этого мнѣнія. 
Но меяду ними идетъ споръ о томъ, нужно-ли разумѣть подъ этими притяза
ниями противъ владѣльцевъ чужихъ вещей (точнѣе, противъ владѣльцевъ ве
щей, на которыя другому лицу принадлежитъ какое-либо вещное право, Са
виньи стр 337) исключительно вещныя или также и личкыя притязанія (напр, 
изъ договора найма). Слѣдовало бы. согласиться съ послѣднимъ мнѣніемъ, такъ 
какъ нѣтъ достаточнаго основанія ограничивать буквальный смыслъ укпзанныхъ 
мѣстъ. Къ тому же за это мнѣніе стоитъ большинство писателен, какъ-то: Ун- 

, тергольцнеръ, Мелентиль, Савиньи, Гильденбрандъ въ вышеприведен-
ннхъ сочиненіяхъ, С и н т е н и с ъ  I §, 31 прим. 55, В ех тер ъ  §. .118 прим.
23, А рндтсъ §. 109; за первое мнѣніе П ухта §. 90. аа, Бринцъ I стр. 172.
Рѣшительно невѣрно и притомъ противорѣчитъ исторіи этого постановленія
(Гильденбрандъ в. п. с.) четвертое мнѣніел относящее это постановленіе во
все не къ давности притязаній, а только къ давности владѣнія (Ersilzung), для



с. Д ѣйствіе давности притязаній.

§ 112.
Давностью устраняется притязаніе. Но не самое притязаніе, 

• такъ какъ само по себѣ оно продолжаетъ существовать; а ею 
(установляется лишь возраженіе, исключающее притязание 1).

Съ устраненіемъ притязанія не всегда устраняется и право, 
на коемъ оно основано. Въ этомъ отношеніи опять слѣдуетъ 
различать между вещными и личными правами. Личное право 
заключается уже въ самомъ притязаніи, и потому отпадаетъ 
вмѣстѣ съ устранеяіемъ послѣдняго. Напротивъ того, вещное 
право не состоитъ въ томъ притязаніи, которое возникаетъ изъ 
него противъ даннаго лица; притязаніе это составляетъ лишь 
проявленіе вещнаго права, истинное же содержаніе 'послѣдня- 
го состоитъ въ госдодствѣ надъ вещью, и это-то содержаніе 
въ остальномъ продолжаетъ существовать въ томъ же объемѣ 
даже по устраненіи означеннаго притязаніе 2). Неоднократно вы
сказывавшееся воззрѣніе3), будто давностью обязательственнаго

которой слѣдовало бы требовать непрерывной добросовѣстностн (Кирульфъ  
стр. 208. 209, Зей ф ертъ  Erörterungen стр. 133 и сл. и Lehrb. I §. 28 въ к.). 
Си. противъ этого мнѣнія также С авиньи V стр. 332—384; однако, въ прак
т и к  его сильно отстаиваютъ, см. Зей)ф. Arch. I. 6. 403, VII. 4-, ХГІ. 245, XIII. 
80, XIV. 203, XVIII. 205, XXI. 4.

*) Тімъ менѣе можно утверждать, что судья въ правѣ по должности прини
мать въ соображеыіе давность притязаній. Таково же и господствующее мнѣніе, 
см. К р ю л л я  (Krüll) Arch. f. civ. Pr. I. 28, Л оца (Lotz) тамъ же I. 29, 
У нтер гольц н ер а  I §. 138, Б ай ер а  (Bayer) Yortäge стр. 6 22 ,Б о п п а (В о р р ) 
въ Arch. f. civ. Pr. XLII стр. 107—109; Зейф. Arch. YIII. 302, X IX .8. Про
тивъ этого П фейферъ prakt. Ausführungen 1.2 . YII. 2, Лэръ (v. Löhr) Arch, 
f. civ. Pr. X стр. 77 и сл.; Синтенисъ I §. 19 прям, ö l /  Между древнею и 
новою давностью дѣлаетъ различіе Ш ефферъ (Schaffer) Zeitschr. f. Ciy. u. Pr- 
N. F . IX стр. 104 и сл.

2) А потому если по истеченіи давности притязанія о собственности вещь 
перейдетъ во владѣніе другаго лица, которое не есть юриднческій преемникъ 
того, для коего протекла давность противъ означеннаго притязанія. то соб- 
ственникъ въ правѣ потребовать вещь эту обратно, какъ если бы противъ него 
не протекало никакой давности; 1. 8 §. 1 C. de praescr. XXX 7. 39.

3) А именно С авиньи Syst. Y § 248—251. Obi. R. I стр. 96—98, кромѣ 
того изъ новѣйшихъ Франкс (Francke) civil. Abhandlungen стр. 73 исл. (1&26), 
Гюе (Guget) Arch. f. civ. Pr. XI 5 (1S2S), П ухтой  Jnstit. II стр.,410—412.



притязанія устраняется обязательственное право не вполнѣ, а лишь 
на столько, что остается еще естественное обязательство съ свой
ственными ему юридическими послѣдствіями4), лишено надлежащей 
основательности6).

Pand. § 92 я Vorles. къ этому § съ Beil. VI, далѣе названными въ нижеслѣду- 
ющемъ примѣчаніи. Противоположное мнѣніе подробно защищалъ Бюхе'ль (Bü
chel) civilrechtl. Erörterungen L J (1832. 2 изд. 1847 съ доб.): кромѣ того см. 
Іэра (Löhr) Arch. f. civ. Pr. X стр. 70 и сл. (1827), Геймбаха Zeitschr. 
f. Civ. u. Pr. I._22':( 1828), Федше^рена (Vermehren) тамъ же IT. 9 (1829), Ки- 
рульфа стр. 210 и сл., Синтениса I § 31 прим. 57, Вехтера II § 119? 
Вангерова I § 151 прим., Дана (Daha) über die Wirkung der Klagenverjähr. 
t>ei Obligationen (1855), Беккера Jahrb. d. gem. R .Ï Y. 14 (I860), Ш|ваиерта 
(Schwanert) die Naturalobligationen §22 (1P61; однако оба иослѣдніе. писателя 
полагаютъ, что по истеченіи давности не только закладъ [см. прим. 5], но и 
поручитель продолжаютъ быть отвѣтственными), Шейрлъ (v. Scheurl) Jahrb. 
f. Dogm. VII стр. 846—348 (1865J; Зейф. Arch. IX. 258. Среднее мнѣніе от- 
личаетъ древнюю давность отъ ѳеодосьевской; первой оно приписываешь болѣе 
сильное дѣйствіе, послѣдней болѣе слабое. Такъ Унтергольцнеръ Schuldverhält
nisse I стр. 528, Бринцъ I стр. 164. 165, Дернбургъ Pfandrecht II стр. 587, 
тогда какъ Демеліусъ хотя решительно приписываетъ древней давности болѣе 
сильное дѣиствіе, тѣмъ не менѣе но отношевію къ позднѣйшей давности онъ 
оставляетъ вопросъ этотъ открытымъ. Противъ этого именно Беккеръ в. я. с 
стр. 424 и сл.

4) Т. н. naturalis obligatio приписываютъ всѣ юридическія послѣдствія, свя- 
занныя вообще съ обязательствами, за исключеніемъ права иска. Истина въ томъ, 
что всѣ эти юридическія послѣдствія оно можетъ имѣть, но не необходимо должно 
имѣть. Въ числѣ защитниковъ болѣс слабаго дѣйствія встрѣчаютея однако и 
такіе; которые не допускаютъ, чтобы по истеченіи давности могъ быть совер
шенъ, по крайней мѣрѣ, какой-нибудь зачетъ противъ требованій должиика, та
ковы Мюленбрухъ II § 481, Унтергольцнеръ Verjähr.-Lehre ІГ § 258 
Schuldverhältnisse I § 247. К елл ер ъ  § 89 исключаетъ также constitutum и 
поручительство. Съ другой стороны по мнѣнію защитниковъ болѣе сильнаго дѣй- 
ствія обязательство это продолжается и по истеченіи давности именно при ио- 
ручительствѣ (Б ек к ер ъ  и Ш в ан ер тъ  въ прим. 3). Относительно продол- 
женія закладнаго права см. слѣдующее примѣчаніе.

с) Воззрѣніе это проистекаетъ изъ двухъ главныхъ -источниковъ, которые, 
конечно, не у всѣхъ его представителей объясняются одинаковымъ образомъ, но 
которые однако должны быть здѣеь разъяснены, чтобы не возвращаться къ нему 
вновь. 1. Говорятъ: давностью погашается лишь искъ; слѣдовательно, право, по 
скольку оно. можетъ существовать беаъ иска, остается неприкосновенными 
Этотъ аргументъ насъ не касается, такъ какъ въ actio мы усматриваемъ не 
искъ (Klage), a притязаніе (Anspruch); ср. Виндшейда die Actio стр. 31—41.
Опроверженіе тѣхъ, кои говорятъ объ исковой давности (Klagenverjährung),



Въ непосредственной связи съ разбираемымъ здѣсь вопросомъ

сводится и здѣсь [ср. § 107 прим. 5] къ тому же. 2. Нельзя отрицать, что есте
ственное чувство справедливости заставляетъ считать долгъ, погашенный давно
стью, все-таки долгомъ; честный человѣкъ уплачивает! его, не взирая яа то, 
что онъ погашенъ давностью. Точно также справедливо, что naturalis oblig^io 
римскаго права есть именно обязательство, основанное на естественномъ чув- 
ствѣ справедливости. Но невѣрно, будто всякое обязательство, основанное на 
естественномъ чувствѣ справедливости, по крайней мѣрѣ, до извѣстной степени 
признается и положительнымъ правомъ. См. II § 287. *І89. — Тѣ свидетельства, 
источниковъ, которыя приводились въ подкрѣиленіе отвергаемая здѣсь мнѣнія, 
имѣютъ, повидимому, тотъ смыслъ, что давностью личнаго притязанія не уничто 
жается притязаніе о залогѣ (1. 7 С. de praescr. XXX 7. 39, ср. 1. 2 С. de luit, 
pign. 8. 31). Но притязаніе о залогѣ можетъ существовать ;и безъ отдѣльнаго 
отъ него требованія, оно можетъ въ самомъ себѣ носить свое требовавіе; рим
ское право признало это въ тѣхъ случаяхъ, когда обязательство, обезпеченное 
яакладиымъ правомъ, прекращается безъ удовлетворепія кредитора (1. 13 § 4
I), pign. 20. 1, 1. 59 pr. D. ad. SC. Treb. 36. 1,1. 38 § 5 D. de sol. 46. S), a 1 
теоретически оно допускало, что остается еще naturalis obligatio („remanct 
propter pignus naturalis obligatio“, 1. 59 pr. cit.); стало быть принималось, 
что не закладное право продолжаетъ свое существованіе ради naturalis obliga
tio, a naturalis obligatio продолжаетъ свое существованіе въ силу закладнаго 
права, и только. Это противъ Савиньи V стр. 391 и сл., Бринца стр. 164 
вн. Ср. 225 № 2 § 249 № 1.—На во.іросъ о тоиъ, кавія можно привести осно- 
ванія въ пользу защищаемаго здѣсь воззрѣнія, слѣдуетъ отвѣчать, что оно не 
нуждается въ особенномъ доказательстве,- ибо было бы полнѣйшею аномаліей, 
еслибы разрушительное возраженіе не уничтожало всего обязательства (Вех
теръ II § 119 прим. 2). Стало быть, это воззрѣніе слѣдуетъ признать правиль
ным  ̂ пока не будетъ доказано противное, а этого сдѣлать нельзя. Что каса
ется доказательства, выводимаго изъ продолженія существованія закладнаго пра
ва, то см. выше: проіивъ аргументами, построенной на 1. 19 pr. 1. 40 pr. D. 
de cond. ind. 12. 6, см. самого Савиньи стр. 375 и сл.; противъ ссылки его 
на то, что возраженіе давностью покоится на положительномъ правѣ, а не на 
ius gentium (стр. 377 и сл.), говорятъ exc. SCi Velleiani, въ котиромъ Са- 
виньи видитъ только исключеніе. и exc. legis Cinciae (Vat. Fr. § 266); нако- 
нецъ, если и говорятъ, что возражения (exceptiones) не погашаются давностью, 
то положеніе это имѣетъ не тотъ смыслъ, что лежащее въ основаніи возраженія 
право не можетъ быть утрачено путемъ давности. Съ другой стороны нужно 
согласиться, что приведенныя въ пользу защищаемаго здѣсь мнѣнія свидетель
ства источниковъ не содержатъ въ себѣ полнаго доказательства въ его пользу, 
равно какъ и тѣ, въ коихъ говорится, что чрезъ истеченіе времени наступаетъ 
оправданіе должника или прекращеніе обязательства (1. 10 pr. D. si quis 
caut. 2. 11, 1. 8 pr. D. de neg. gest. 3. 5, 1. 9 § 3 D. de iurei. 12. 2, 1. 1.
§ 3 D. quando de pec. 15. 2, 1.1 § 7 D. de contr. tut. act. 27. 4,1. 6 D. de 0. et
A. 44. 7, 1. 21 § 2 D. de fidei. 46. 1 и мн. др.), потому что изъ этихъ мѣстъ



находится еще вопросъ о погашаемости возраженія давностью е). 
Возраженія по существу своему давности не подлежать, такъ какъ 
управомоченный не можетъ ихъ приводить въ дѣйствіе, когда 
ему вздумается, но для этой цѣли долженъ выжидатъ возбужденія 
притязанія О* А потому возраженія могутъ быть устранены дав
ностью лишь въ томъ случаѣ, когда самое право, на коемъ они 
основаны, погашено давностью, и притомъ вполнѣ, а не по отно- 
шенію только къ иску. Слѣдовательно, изъ защищаемаго здѣсь 
воззрѣнія вытекаетъ, что давностью вещнаго притязанія не устра
няется и основанное на вещномъ правѣ возраженіе, а наоборотъ 
чрезъ давность обязательственнаго притязанія устраняется осно
ванное на обязательствѣ возраженіе. Впрочемъ, необходимо прежде 
тщательно вникнуть, действительно ли возраженіе основано только 
на обязательствѣ; если возраженіе рядомъ съ обязательствомъ 
имѣетъ и свое самостоятельное существованіе, то до него не касает
ся давность .обязательства 8)*

нельзя съ точностью заключить, что они говорятъ о давности, но во всякомъ 
случаѣ со смысломъ ихъ совмѣстимо продолженіе существованія naturalis obli
gatio, — наконецъ и 1. 37 D. de fidei. 46. 1, 1. 38 § 4 D. de soi. 46. 3, 1. 25 
§ 1 D. ratam. rem 46. 8, которые могутъ точно также пониматься и въ смыслѣ 
инаго кромѣ давности дѣйствія времени (для 1. 37 cit. даетъ еще иное объяс- 
неніе Савиньи стр. 397 и*сл.). Этотъ послѣдній аргументъ Унтергольцнеръ 
Verjährungslehre II стр. 268и Пухта Vorles.I стр. 4̂-71 пытались приводить так
же и противъ 1. 18 § 1 D. de pec. const. 13. 5; другіе же соглашаются, да 
едвали и возможно поступить иначе (^temporali actione (obligatum“), чтб это 
мѣсто говоритъ о давности. Если, такъ, то непонятно, какъ въ виду этого мѣста 
возможно защищать мнініе о болѣе слабомъ дѣйствіи давности (неудовлетвори
тельный попытки см. у Савиньи стр. 401. 402, Ш ирмера (Scbirmer) zu 
Unterh. стр. 294; ср. Дем еліуса Unters, стр. 74 и сл., въ новейшее- время 
противъ этого высказался Брунсъ Zeitschr. f. Rechtsgesch. I стр. 71—73).

6) Зоммеръ (Sommer) rechtswissenschaftliche'Abhandlungen (Gieszen 1818) 
стр. 1—52. Унтергольцнеръ II § 156—160. Пфейферъ prakt. Ausführun
gen III. 8. YII. 9. Савиньи Y. стр. 253—255. Синтенисъ I стр. 314—315, 
Унгеръ II стр. 510—513, Келлеръ § 92, Гольцшугеръ I § 19 № 22. 23.

7) L. 5 § 6 D. de doli exc. 44. 4: — „cum actor quidem in sua potestate 
habeat, quando utatnr suo iure, is autem, cum quo agitur, non habeat potesta- 
tem, quando conveniatur“.

8) Савиньи в. п. с. безъ всякаго основанія утверждаетъ, что когда рядомъ 
съ искомъ признано возраженіе, то оно всегда имѣеть самостоятельное существо- 
ваніе. Ср. Унгера II § 125 прим. 44—46, Бринца стр. 171. Примѣры: возра
зите объ обманѣ имѣетъ самостоятельное существованіе рядомъ съ искомъ



3. Незапамятная давность*).

§ 113.
Незапамятная давность имѣетъ ыѣсто въ томъ случаѣ, когда 

извѣстное состояніе существуетъ столь давно, что о началѣ его 
утратилось воспомизаніе 1)- Уже въ римскомъ правѣ въ примѣненіи 
къ частнымъ случаямъ было признано, что противъ такого состоя- 
нія спорить уже нельзя2); каноническое право смотритъ на не
запамятную давность какъ на общее восполненіе обыкновенной 
давности въ тѣхъ случаяхъ, когда нѣтъ въ наличности условій 
послѣдней3), и въ этомъ объемѣ институтъ этотъ признанъ и въ

(притязая іемъ) изъ обмана, направленными, на вознаграавденіе вреда, отсюда 1. 5 
§ 6 D. de dol. exc. 44. 4. (ср. Виндшейда die Actio etc. стр. 40 прим. 5, а 
также Савиньи стр. 431 внизу); напротияъ того возраженіе того, кто к ур я лъ  
оказавшуюся съ изъяномъ вещь (1. 59 D. de aed* ed. 21. 1), основывается лшпь 
на- томъ, что онъ можетъ требовать возстановленія прежняго полояенія. Столь эке 
мало обладаетъ самостоятельнымъ существовавіемъ возраженіе о зачетѣ (см. II 
§ 350 прим:. 2), совершенно наоборотъ т. н. exceptio non adimpleti contractus; 
это послѣднее основывается не на томъ, что противникъ и съ своей стороны 
долженъ что-либо доставить, но на томъ, что когда онъ требуетъ, не доставляя и 
съ своей стороны, то онъ противорѣчитъ дѣли договора (см. II § 321 прим. 2). 
Впрочемъ, провести сдѣланное здѣсь различіе весьма трудно. 01. 5 и 6 C. de 
exc. 8. 36 см. Савиньи стр. 432—435. Зейф.  Arch. XXI. 7. Ср. тоже III 
§ 585 прим. 7а.

*) У н т е р г о л ь ц н е р ъ  I § 140—130. Крицъ (Kritz) exegetisch-prakti- 
schc Abhandlungen № 6 (1824). ГГ ф е и ф ер ъ prakt. AusführungenII.1 (1828). 
Ше л л инг ъ die Lehre von der unvordenklichen Zeit (18351. А р н д т с ъ  Bei
träge I. 3 (1837). Са в инь и IV § 193—201 :is4l). Б у х к а  der unvordenk
liche Besitz (1841). . Фридлендеръ (Friedländer) die Lehre von der unvor
denklichen Zeit (1843). Пфе йфе ръ prakt. Ausführungen VII. 8. (1844). С и н- 
т ени с ъ I § 51. D.

*) — „cuius origo memoriam excessit“, 1. 3 § 4 D. de aqua quot. 43.20;— § 
„an operis facti memoria exstet“, 1. 2S D. de prob. 22. —„cuius memoria non
exstat“, 1. 2 § 7 cf. § 1. 3. 4. 5. 8. D. de aqua et aquae 39. 3;— „cuius con- 
trarii memoria non exsistat“, с. 1 de praescr. in VI0 '2. 13.

-) Римское право употребляегь при эгоыъ выраженіе vetustas. L. 1 § 23 I.
2 pr. § 1. 3. 5. 7. 8 D . de aqua et aquae 39. 3, — 1. eod., 1. 3 § 4 D. de 
aqua quot. 43. 20, Î. 7 C. de serv. 3. 34, — 1. 3 pr. D. de loc. et itin. publ. 43.7. 
Лротивъ отнесенія vetustas къ незапамятности высказался Шмидтъ (изъ Иль- 
менау) civil. Abhandl. стр. 173 и сл. 18G и сл. 195.

3) Оно уже прилагало къ ней также выраженіе praescriptio. C .  1 de praescr. 
in VI 2. 13; см. тоже с. 26 X. de V. S. 5. 4..



общегерманскомъ обычномъ правѣ тѣмъ болѣе, что и въ древнемъ 
нѣмецкомъ правѣ встрѣчаются подобныя идеи *)• 

Незапамятная давность сообщаетъ свою санкцію всѣмъ состоя- 
ніямъ осуществленія права5) инеосуществленія его (свободы отъ обя-

4) Противъ нроисхошденія этого института изъ древнегерыанскаго права 
( Б у х к а ,  Ф р и д л е н д е р ъ )  см. П ф е й ф е р а  Zeitschr. f. deutsches R. YIII. i. 
Ср. Г е р б е р а  deutsch. Privatr. § 66 прим. 4, Б е з е л е р а  deutsch. Privatr. 
стр. 170—171.— Примѣчанія въ имперскнхъ законахъ: А. В. с. YIII § 1. 2. с 
XXVIII ‘ § 5, В. А. (имп. указъ) 1548 § 56. 59. 64, В. А. (имя. указъ) 1576 
§ 105.— По господствующему въ прежнее и новое время воззрѣнію, истеченіемъ 
незапамятваго времени извѣстпое юридическое состояніе не столько установляется, 
сколько доказывается и ставится виѣ всякаго спора и сомнѣвія фактъ его воз- 
никновенія (фактъ, о которомъ утратилось воспоминаніе). За это изъ новыхъ 
писателей Ш е л л и н г ъ ,  А р н д т с ъ ,  С а в и н ь и ,  Б у х к а ;  противъ этого 
У н т е р г о л ь ц е р ъ  стр. 521—522, и въ особенности П ф е й ф е р ъ  IIстр. 80и сл. 
VII стр. 232 и сл.Споръ этотъ въ практическом!, отпошеніи безразличенъ (Пфейферъ 
ѴІІЪтр. 241—244); но во всякомъ случаѣ въ пользу означеннаго воззрѣнія нельзя 
привести нн одного такого доказательства, которое давало бы право дѣлать И8ъ 
этого воззрѣнія выводы. Противъ него говоритъ то, что каноническое право и 
имперскіе законы подводятъ истечевіе незапамятной давности прямо подъ понятіе 
praescriptio (с. 1 de praescr. in VI0 2. 13, R. A. 1548 § 56). Blätter f. RAn- 
wend. XXXIII стр. 17 и сл. 31 и сл., Будде и Шмидтъ Entscheidungen des 
OAG. zu Rostock VI стр. 65. 68. 95 и сл.

6)  Состоянія, въ которыхъ не представляется осуществленія какого нибудь 
права, не могутъ превратиться въ юридическія даже чрезъ незапамятную давность. 
Въ этомъ именно смыслѣ для незапамятной давности требуется юридическое вла- 
дѣніе. Ср. Пфейфера II стр. 12 и сл. VII стр. 181 и сл. О т. и. res merae 
facultatis см. его же II стр. 17 и сл. 107. VII стр. 188 и сл. — Мнѣніе Савиньи, 
желающаго ограничить незапамятную давность правами съ публичнымъ харавте- 
ромъ (IV стр. 484. 510. 513 и сл.), встрѣтило мало сочувствія въ теоріи (его 
принялъ лишь Фридлендеръ II стр. 67 и сл.) и оказало ничтожное вліяніе на 
практику; ему послѣдовало одно рѣшеніе у Зейф. XIV. 112. ср. XXI. 97, противъ 
него тамъ же У. 250, VI. 144, IX. 120, XVI. 173, XIX. 120. Наоборотъ, въ 
рѣшеніи у З е й ф .  X. 170 незапамятная давность признана непримѣвимою именно 
къ этимъ правамъ. Ср. Пфейфера VII стр. 2Л6—248.— Предметы незапамятной 
давности въ отдѣльности! Пфейферъ II стр. 106‘ и сл. VII отр. 248 и сл. 
Она примѣняется и къ обязательственнымъ правоотношеніямъ, на сколько воз- 
можво при нихъ длящееся осуществованіе. Ср. II g 4(>4 прим. 4 и Рейн гарда 
(Reinhard) Arch. -f. civ. Pr. XXXVIII. 8 (1855). Зейф. Arch. YII. 5. 269, XIII. 
127, XYIII. 116, XIX. 1Ö4, XX. 102; противъ этого I. 183. Реальныя повин
ности (Reallasten): Пфейферъ VII стр. 259 и сл. — Само собою разумѣется, 
что незапамятною давностью не могутъ быть пріобрѣтаемы такія права, кои 
вообще не могутъ быть пріобрѣтаемы. Пфейферъ II стр. 101 и сл., Бухка и 
Будде Entscheidungen des OAG-. zu Rostock V стр. 56 и сл.



занности)6). Она предполагает^ что данное состояніе непрерывно ~) 
продолжалось столь долго, на сколько оно сохранилось въ памяти 
живущаго?а) поколѣнія 8)лН о такое воспоминаніе покоится не 
только на собственномъ наблюденіи, но и на разсказахъ, слышан- 
ныхъ нынѣ живущими отъ уже умерпшхъ. Стадо быть, для гдпгта 
незапамятной давности должно доказать: 1) существованіе даннаго 
отношенія въ предѣлахъ того періода времени, какой обнимаетъ 
собою собственное наблюдете нынѣ живущаго поколѣнія; 2) то, 
что это поколѣніе ничего не знало о несуществованіи этого со- 
стоянія даже изъ разсказовъ своихъ предковъ*). Представителями 
послѣдняго живаго поколѣнія, обладающими всѣми надлежащими 
качествами, признаются въ практикѣ даже такія лица, воспоми- 
наніе коихъ обнимаетъ собою, по крайней мѣрѣ, послѣдніе 40 
лѣтъ1). Опровержевіе и) имѣетъ силу, если доказано, что данние

6) Пфейферъ II стр. 15—16. 113. YII стр. 183—184. 187. Зейф. Arch. I. 
171, Г. 55.

7) Савиньи стр. 526, П фейферъ‘II стр. 22—26. VII стр. 194—196.
7а) Будде и Шмидтъ Entscheidungen des OAG. zu Rostock VI & 27.
8) Требованіе титула исключается въ силу понятія незапамятной давности; 

bona fides разумѣется сама собою. С авиньи стр. 527, Пфейферъ II стр. 
28—35. VII стр. 197—198.

9) L. 2 § 8 D. de aqua et aquae 39- 3, 1. 28 D. de prob. 22. S. О послѣд- 
нсмъ мѣстѣ ср. Глюка XXI стр. 405 и сл., Унтергольцнера I. стр. 502 
Савиньи IV стр. 518. 535, Гушке Zeitschr. f. Civ. и. Pr. N. F. IV стр. 
30t—305. Объ отрицательной части этого доказательства см. вообще Пфейфера 
II стр. 27. 28. § 10. 11. ѴГІ. § 10. 11. Въ частности не требуется, чтобы ne j e 
данное предками положительное язвѣстіе о существовали даннаго состоянія 
было доказано, но достаточно доказать, что ничего не было сообщено о его 
несуществованіи. Пфейферъ II стр. 43 и с.т., VII стр. 201 и сл. Ср. Зейф. 
Arch. Г. 172. Но можетъ-лн незапамятная давность исключаться чрезъ одно 
лишь основанное на собственномъ наблюденіи сообщепіе предковъ о несущество- 
ваніи даннаго состоянія, пли же для этого достаточно сообщенія предковъ, въ 
свою очередь подученное ими отъ ихъ предковъ, и т. д.? Въ силу 1. 28 cit. на 
вопросъ этотъ относительно обозначеннаго въ этомъ мѣстѣ случая постройки 
слѣдуетъ во всякоыъ случаѣ отвѣчать въ послѣднеыъ смыслѣ; но этимъ случаема 
и считаютъ нужныаіъ ограничиться Пфейферъ II стр. 76 и Савиньи стр. ЪУб 
противъ нихъ З ей ф . Arch. XI. 113. О замѣнѣ отрицательной стороны доказа
тельства положительнымъ доказательствомъ существованія даннаго состоянія въ 
предѣлахъ предпосдѣдняго срока человѣческой жизни см. Пфейферъ УІІ § 14, 
Савиньи стр. 524, Зейф. Arch. XI. 12.

1') Это принято было при соображении съ с. 1 de praescr. in VI0. У нтер-



состояніе не существовало въ промежутокъ времени, обнимающій 
собою два человѣческихъ возраста18); доказательство несущество- 
ванія даннаго состоянія въ періодъ времени, выходящій за пре- 
дѣлы двухъ послѣднихъ человѣческихъ возрастовъ, можетъ слу
житъ олроверженіемъ лишь тогда, когда въ тоже время доказано 
неправомѣрное возникновеніе этого состоянія и постоянная, не
прерывная связь его съ позднѣйшимъ состояніемъ ls).

V. Возвращеніе въ прежнее положеніе*).

A. П о н я т і е  и с у щ е . с т в о  е г о .

§ 114.
Дѣйствіе, приписываемое юридическимъ фактамъ, можетъ быть 

по извѣстнымъ основаніямъ отнято судебнымъ рѣшеніемъ. Для 
особыхъ юридическихъ фактовъ существуютъ въ этомъ отношеніи 
особыя правила1); но есть правила о судебной отмѣнѣ юридиче
скихъ послѣдствій, относящихся къ юридическимъ фактамъ вообще.

гольцнеръ § 148, П фейферъ ÏÏ стр. 21—-22. 36—38. VII стр. 193—194.207 
и сл., Савиньи стр. 520, З’ейф. Arch ЛII. 116, XI. 12, XIV. 9; XIY. 205.—О лод- 
твержденіи другими доказательствами кроыѣ світдѣтелей см. Унтергольцнера 
стр. 526. 527, Савиньи стр. 523—525, П фейферъ II § 14. 15. VII g 14.15 
Зейф. Arch. VII. 6, IX. 121, XI. 12.

п ) Объ опроверженіи вообще: У нтергольцнеръ стр. 527—529, Пфейферъ; 
И. § 16—18. ѴН § 16—18. Савиньи стр. 525 и сл.

12) По анадогіи съ сказанвымъ въ 10 примѣчаніи считается по 40 лѣтъ въ 
каадомъ. Ср. Савиньи стр. 524.

13) П ф ейферъ II стр. 70—71. VII стр. 243—244, Савиньи стр. 534. Зейф 
Arch. XI. 12. ИЗ. XIX. 121, XXII. 13 ,14 . Б удде и Ш мидтъ Entscheidungen 
des OAG-. zu Rostock V I № 28.

*) Главное сочиненіе объ этомъ ученіи все еще Б урхар дп  (Burchardi) die 
Lehre von der "Wiedereinsetzung in den vorigen Stand (1S31). Кромѣ того сдѣ- 
дуетъ указать: Ш р етер а  (v. Schröter) über Wesen und Umfang der in integrum 
restitutio, Zeitschr. f. Civ. u. Pr. YI. 3 '(1833), Ш нейдера die allgemeinen 
subsidiären Klagen des röm. Rechts стр. 216—307 (1834). Савиньи VII §
317—343 (1848); Глюка V стр. 392 и сл. VI стр. 1 и сл.; В е х т ер а  II §
124—127, С интениса I § 36, В ангерова I § 175—188.

114. <) Сюда относятся именно bonorum possessio contra tabulas 'и querela inoffi-
сіові testaments



Эти правила образуютъ ученіе о возвращеніи въ прежнее поло- 
женіе *).

Особенность возвращенія въ прежнее положеніе заключается 
ближайпшмъ образомъ въ томъ, что у юридическаго факта отни
мается то юридическое дѣйствіе, которое онъ уже произвелъ а). 
Фактъ этотъ наступилъ при такихъ обстоятельствах^ при коихъ 
право не считаетъ возможнымъ допустить, чтобъ онъ произвелъ 
непосредственно ему свойственное юридическое дѣйствіе*). Но

2) У римлянъ оно называлось in integrum restitutio или integri restitutio. 
Выраженіе; restitutio in integrum.встрѣчается чрезвычайно рѣдко. Савиньи YII
§ 815.a.

3) Если, какъ обыкновенно дѣлаютъ, при разсмотрѣніи возвращенія въ преж
нее положеніе исходить изъ того, что оно есть возстановленіе прежняго состоя- 
нія, то нужно рѣзко оттѣнить, что подъ возстановленіемъ прежняго состоянія 
не слѣдуетъ разумѣть возстановленіе состоянія, подобнаго бывшему, но возста- 
новленіе состоянія, тожественнаго съ бывшимъ, что возможно только чрезъ отри- 
цаніе измѣненія (измѣняющей силы). Если не дѣлать этого различія, то и ука
занная исходная точка приведетъ къ путанницѣ; ибо тогда много изъ того мо
жетъ казаться относящимся къ возвращенію въ прежнее положеніе, что не имѣетъ 
съ нимъ ничего общаго и что затѣмъ лишь съ трудомъ можетъ быть отдѣлено 
отъ него. Именно древніе писатели указывали множество случаевъ реституціи въ 
несобственномъ сныслѣ. Можно только удивляться, что они не причислили къ 
возвращенію въ прежнее положеніе и того случая, когда лріобрѣтатеіь вещи пе- 
редаетъ собственность на нее на каюмъ бы то ни было основаніи прежнему ея 
собственнику; вѣдь и въ этомъ случаѣ — въ томъ неопредѣленномъ смыслѣ —  
имѣется возстановленіе прежняго состоянія. Порицаемую здѣсь точку эрѣнія 
раздѣляетъ еще Б ур хар д и  § 1. — Справедливо, разумѣется, что языкъ источ
никовъ не вподнѣ точенъ, что послѣдніе иногда употребдяютъ выраженія in  in
tegrum restituere, in integrum restitutio для обозначенія и не тѣхъ случаевъ 
возстановленія прежняго положенія, о которыхъ здѣсь идетъ рѣчь. Ср. 1. 58 D - 
de pactis 2. 14, 1. 1 § 9. 10. D . de post. 3. 1 , 1. 1 § 2 D. ad leg. Iul. de am 
bitu 48. 14, 1. 1 C. de sent, passis 9. 51, и мѣста въ 6 примѣчаніи.

*) Теперь обыкновенно напираютъ больше на то, что возвращеніе имѣетъ 
своимъ основаніемъ противодѣйствіе справедливости противъ строгости суще
ствующая права, ср. именно Пукту Instit. II § 177. Это, безъ сомнѣнія, вѣрно: 
но я не думаю, чтобы этимъ обозначалась какая-либо особенность возвращенія. 
In integrum restitutio, напр., для несовершеннолѣтнихъ введено было потому, 
что казалось несправедливымъ, чтобы несовершеннолѣтній терпѣлъ убытки отъ 
своихъ юридическихъ дѣйствій; но вѣдь и exccptio SCi Velleiani введено именно 
на томъ основаніи, что казалось несправедливымъ, чтобы женщина терпѣла убытки 
отъ своего поручительства и т. д. Что защита несовершеннолѣтнпхъ введена 
преторскимъ эдиктомъ, а защита женщинъ однимъ изъ источниковъ iuris civilis,



вмѣсто того, чтобъ отказать ему самому въ этомъ дѣйствіи, право 
предоставляетъ это (и въ этомъ заключается вторая особенность 
названпаго возвращенія) судьѣ и такимъ образомъ обезпечиваетъ 
себѣ полную возможность принимать въ соображеніе особые мо
менты отдѣльнаго случая5). Право можетъ тутъ проложитъ себѣ 
и другой путь, а именно оно можетъ дать потерпевшему ущербъ 
отъ настушгенія юридическихъ послѣдствій притязаніе о восста
новлены прежняго состоянія противъ того, въ пользу коего они 
уже наступили или существуютъ. Этотъ случай очень легко смѣ- 
шать съ возвращеніемъ въ прежнее положеніе; отличаются они 
другъ отъ друга тѣмъ, что хотя въ послѣднемъ возстановленіе 
прежняго состоянія и можетъ быть вынуждено съ помощью судеб- 
наго рѣшенія, но совершается оно не вслѣдствіе судебнаго реше
т я , a всяѣдствіе частной деятельности, и не потому, что у факта, 
на коемъ основано доселѣ существовавшее состояніе, отнимается 
его дѣйствующая сила, а потому, что результатъ его дѣйствія 
вытѣсняется порожденіемъ инаго юридическаго послѣдствія (ср. 
примѣчаніе 3). Въ этомъ случаѣ имѣются обыкновенный обяза
тельственныя притязанія, отличающіяся отъ другихъ обязатель
ственныхъ притязаній только своимъ содержаніемъ ß); болѣе

этимъ не оправдывается та мысль, будто въ первомъ случаѣ больше чѣмъ во 
второмъ дѣло шло о реализаціи того, что сравнительно съ дѣиствующимъ пра
вомъ казалось высшею справедливостью. Ибо и преторъ есть органъ юридаче- 
скаю порядка. Но на этомъ пути Бурхарди (§ 3) совершенно послѣдоватеіьно 
долженъ былъ прійдти еъ тому положенію, что in integrum restitutio есть дѣло 
не права, но милости. См. противъ него Ш р е т е р а  стр. 169 и сл. Однако ср. 
тоже С авиньи стр. 117.

б) Что римскіі преторъ въ дредоставленіи in integrum restitutionis пользо
вался особенною свободою усмотрѣнія, это вытекаетъ изъ 1. 3 D. de i. і. r. 4 .1 
и 1. 1 § 1 D. de min. 4. 4, и на этомъ же основаніи i. i. г. называется extra- 
ordinarium auxilium (1. 16 pr. D. de min.'4. 4). Равнымъ образомъ справедливо, 
конечно, что позднѣйшіи римскій судья подучилъ уже совершенно иное полоасе- 
ніе (ср. именно С авиньи § 317). А потому „смотря на дѣло безлристрастно, 
нужно согласиться, что этотъ институтъ римскаго права менѣе чѣмъ большая 
часть другихъ обладаетъ внутреннимъ основаніемъ для продолженія своего суще- 
ствованія и для вліянія на нынѣшнее правосостояніе“. (С авиньи стр. 113).

6)  Ихъ содержаніе заключается въ restituere; но здѣсь не имѣетъ мѣста in 
integrum restitutio. Однако въ отдѣльныхъ мѣстахъ источниковъ употребляется 
это выраженіе даже по отношенію къ нимъ (1. 3 § 4 D. de al. iud. mut. с. 4.7, 
1. 23 § 7 B . de aed. ed. 21 . 1, 1. 10 C. de resc. vend. 4. 44, ср. 1. 10 § 22 
D. quae in fraud, cred. 42. 8). См. С авиньи стр. 103 и сл.



подробное разсмотрѣніе ихъ относится къ обязательственному 
праву 7).

В. У с л о в  ія.

1. Невыгодное юридическое послѣдствіе.

§ 115.
Первое условіе возвращенія въ прежнее положеніе состоитъ 

въ томъ, что вообще должно наступить какое нибудь юридическое 
послѣдствіе. Если юридическое послѣдствіе вовсе не наступило, 
то и возвращенію вовсе нѣтъ мѣста. Но ему нѣтъ мѣста и тогда, 
когда юридическое послѣдствіе само по себѣ хотя и наступило, 
но само право какимъ либо инымъ способомъ доставляетъ противъ 
него достаточную защиту *).

7) Ч т о  касается  мѣста, которое во зв р ащ ен іе въ преж нее полож евіе должно 
занять въ системѣ граж данскаго  права, то м аогіе (какъ н ап р и м ѣ р ъ , С а в и н ь и ,
П ухта, Арндтсъ, Синтенисъ) укаэываютъ ему мѣсто въ т. н. общемъ нско- 
вомъ правѣ въ ученіи гражданскаго права о процессуальной защитѣ. Это, безъ 
сомнѣнія, несправедливо уже потому, что здѣсь дѣло идетъ не объ общихъ на- 
чалахъ процессуальной защиты вообще, но о спеціальныхъ началахъ процессу
альная средства защиты .'весьма опредѣленнаго .содержанія; но несправедливо 
это и потому, что для существа рестнтуціи судебное рѣшеніе само по себѣ есть 
дѣло второстепенное, а главное въ томъ, что при его посредствѣ у юридиче
скихъ фактовъ отнимается ихъ юридическая сила. Другіе излагаютъ возвращевіе 
въ пр. пол. въ особой главѣ общей части (напр. Вавгеровъ) или въвидѣ при. 
ложенія ко всев^системѣ права (напр. Г ейзс, Зейфертъ). Но и это несов- 
мѣстно съ существомъ этого института. На самомъ дѣлѣ реституція относится 
къ общему ученію о юридическихъ фактахъ, послѣдствія коихъ она отмѣняетъ 
Еслибъ она относилась только къ юридическимъ актамъ, то ее слѣдовало бы 
помѣстить въ ученіи о недѣйствительности юрвдическихъ актовъ; но такъ какъ 
она не ограничивается ими (§. 115 прим. 8), то мѣсто ей здѣсь. Можно ска
зать: есть недѣйствительность не только юридическихъ актовъ, но и юридиче
скихъ фактовъ вообще, а форма этой недѣйствительности есть возвращеніе въ 
прежнее положеніе. Отчасти теперь соглашается съ этимъ Арндтсъ въ 5 изд.
§. 117. прим. 1.

*) —„nam si communi auxilio et mero iuro munitus sit, non debet ei tribui g 115. 
extraordinarium auxilium“, 1. 16 pr. D. de min. 4. 4. Въ этомъ мѣстѣивъслѣ- 
дующпхъ §§ приводятся въ видѣ примѣровъ обязательственныя ііритязаиія, ко
торыя или ничтожны, или же таковы, что отвѣтчикъ но нуждается нивъкакомъ 

В индш ейдъ, пандектпое право. T. I. 19



Далѣе наступившее юридическое послѣдствіе должно причи
нить какой-нибудь ущербъ2) ищущему возвращенія въ прежнее 
положеніе. Ущербъ этотъ можетъ быть и не имущественным^ хотя 
названное возвращеніе главнымъ образомъ имѣетъ въ зиду иму
щественный ущербъ3). Впрочемъ имущественный ущербъ состав-

иномъ средствѣ защиты, кроиѣ простато отрицанія. Отсюда могло бы уже по
казаться сомнительнымъ, достаточно ли exceptio (въ римскомъ смыслѣ этого 
слова) для устраненія реституціи. Однако см. противъ этого 1. 2 C. defiliofam. 
min 2. 23, по которому in integrum restitutio не можетъ быть предоставлено, если 
есть exceptio SCi Macedonians А еще дальше идетъ начало только что цитиро- 
ваннаго 1. 16 pr. D . de min. „In causae cognitione etiam hoc \ersabitur, num. 
forte alia actio possit competere citra in integrum restitutionem“. Но съ другой 
стороны не подлежитъ сомнѣнію, что in integrum restitutio не можетъ быть 
устранено *резъ actio tutelae (1. 45 §. 1 D . de min. 4. 4, 1. 25 1. 39 g. 13 D. 
de adm. et per. 26. 7, 1. 3. 5. C. si tut. vel. cur. 2 . 25), а также чрезъ actio 
quod metus causa (1. 9 §. 3. 4 1. 21 § . 6  D. quod met. с. 4. 2, 1. 3 C. de 
his quae vi 2. 20), тогда какъ ему дается предпочтете даже предъ actio de dolo 
(1. 7 §. 1 D. de i. i. r. 4. 1, 1. 1 §. 6 D. de dolo 4. 3), а по правильному, 
правда, весьма оспариваемому толкованію 1. 16 §. 2 D. de min. 4. 4 (ср. Ван
г е р о в а  I §. 178 прим. 1 въ к.) ему нисколько не вредитъ и condictio indebiti. 
По зтому слѣдовало бы утверждать, что притязаніѳ о возмещении ущерба, ка
ковы всѣ поименованные actiones, во всякомъ случаѣ не можетъ считаться 
полвымъ средствомъ защиты противъ реституции. При этомъ не, составить 
никакого различія также и то, что притязаніе о возмѣщеніи ущерба можетъ 
быть осуществлено не только въ этомъ своемъ качествѣ, но и на основаніи 
заключеннаго контракта (по римски: съ bonae fidei actio), хотя съ другой сто
роны нельзя не согласиться, что мѣста (1. 3 С. quib. ex caus. mai. 2 . 54,1.5*
10 C. de resc. vend. 4 . 44), обыкновенно приводимыя въ пользу допускаемости 
реституціи при bonae fidei actio, не содержать въ себѣ убѣдительнаго дока
зательства. О различныхъ мнѣніяхъ см. Ф ранке Beiträge стр. 66, Б у р х а р -  
ди стр. 99 и сл., Ш н ей дер а  224 и сл., С авин ьи  стр. 143^— 14-5, В а н ге
р о в а  I  §. 178 прим. 1 , Б р и н ц а  стр. 112, а противъ допускаемости рести* 
туціи при bonae fidei actio спеціально Р у ш т р а т ъ  (Ruhstrat) Zeitschr. f. Civ. 
u. Pr. N. F . ГѴ* стр. 260 и сл. Ср. тоже Зейф . Arch. XVII. 205.

s) Новѣйшіе писатели обыкновенно употребляютъ эдѣсь выраженіе «Läsion». 
Хотя выраженія laesio, laedere и сообразны съ источниками (1.1  C. de temp-
i. i. r. 2. 53, с. 8 X . de i. i. r. 1 . 41, cl. un. de r. i. i. 1. I l ) ,  но въ пан- 
дектахъ они не встречаются. Въ нихъ говорится о „ damnum“, которое кто* 
либо претерпѣлъ, эатѣмъ о томъ, что онъ „lapsus, captus, deceptus, circum- 
ventus, circumscriptus“, при чемъ въ этихъ выражевіяхъ не всегда, а обыкно
венно даже вовее не разумеется обманъ.

8) Б у р х а р д и  § 7. L. 3 §. 6 1. 61. 35 D. de min. 4. 4,1. 41 D. de rec. 4. 8, 
1- 2 C. si adv. rem. iud. 2 27, 1. 8 C. quando app. 7. 64. Ср. Зейф . Arch. 
V. 247.



ляю тъ  не только понесенный ущ ербъ , н о  и  у тр ач ен н ая  прибыль 4); 
однако по при чи н ѣ  утраченной прибы ли озн ачен н ое возвращ ение 
нельзя треб о вать  в ъ  том ъ  случаѣ, к о гд а  ч р е зъ  ди ш ен іе  прибыли 
противникъ  огр аж д ен ъ  былъ отъ  у щ е р б а 5)- Н о не вся к ій  ущ ербъ 
д ае тъ  право  н а  возвращ ен іе  й ъ  преж нее положеніе; ущ ербъ  не 
долж енъ быть н ееоразм ѣрно м алъ сравнительно съ тѣ м ъ  у щ ер- 
бомъ, которы й возн и каетъ  д л я  п р о ти вн и к а  о тъ  ун ичтож ен ія  ю ри
дическихъ  послѣ дств ій  6).

Само по себѣ возвращ ен іе въ преж нее полож еніе и м ѣ етъ  M i- 
сто п ротивъ  всякаго  невы годнаго ю ридическаго п о с л ѣ д с т в ія 7)  и 
вр и то м ъ  н е  противъ однихъ только ю ридическихъ послѣдствій , 
установленны хъ ю ридическими а к т а м и 8). Н о и зъ  этого п р а в ш а ’ 
есть и исклю чен ія. В озвращ ен іе въ  пр. пол. не д а е т с я  противъ 
невы годны хъ послѣдствій  обм ана (A rg lis t) 10), п роти въ  публичной

*) L. 7 §. 6 1. 44 D. de min. 4. 4, 1. 27. D. ex quib. caus. mai. 4. 6.
5) Какъ, напримѣръ, при давностномъ владѣнія (Ersitzung). L. 18. 20 D. 

ex quib. cans. mai. 4. 6, 1. 37 pr. D. de min. 4. 4, 1. 17 §. 3 D. de usnr. 22. 
1. Б урхар ди  § б, Савиньи стр. 121—124.

e) L. 4 D . de i. i. r. 4. 1. Въ отдѣльныхъ случаяхъ требуется, чтобы 
ущербъ былъ не только относительный, но и самъ по себѣ имѣдъ значеніе,
1. 49 pr. B. de min. 4. 4 (§. 117 прим. 3), L 9 pr. eod., L 1 C. si adv. vend, 
pign. 2. 29 (§ 117 прим. 6 и сл.). Выводить ивъ этого, согласно господствую
щему мнѣнію (въ пользу коего также рѣшеаіе у Зейф. XIV. 206), общее пра
вило, кажется, опасно. Другія ыѣста, которыя обыкновенно причисляют« сюда, 
вовсе сюда не относятся, такъ 1. 9 §. 1 D. de min. 4. 4 и 1. 1 С. si adv. don.
2. 30, гдѣ несовершеннолѣтнему отказывается въ реституции потому именно, 
что тутъ нѣтъ въ наличности такого дѣйствія, котораго бы не предпрннядъ 
и совершеннолѣтній, дадѣе 1. 1 С. si adv. fisc. 2. 37, гдѣ слова „pretio lo n g e  
minore“ не означаютъ основанія рѣшенія. Ср. Б урхарди  §. 8, В а н гер ов а  
§. 176 прим.

т) Б урхарди  §. 9, Савиньи §. 319.
' в) Въ этомъ конечно состоитъ его главное примѣненіе. Слѣдуетъ еще кро- 

мѣ того указать на примѣненіе его при просрочкахъ. Ср. вообще Cod. II. 
27*—35. Реституція противъ цризнанія (Anerkenntnisse): Зейф. Arch. XVIII 
197; иначе XI. 199.

в) Б у р х а р д и  §. 10, В а н гер о в ъ  §. 178 прим. 2, Г ол ьц ш угв р ъ  I § . 
21 Ѣ  5.

*>) L. 9 §. 2. 4. 5 1. 37 §. 1 D . de min. 4. 4, 1. 26 §. 6 D . ex quib. caus. 
mai. 4. 6, 1. 2. 3 C. si minor se maior. 2. 43. Противъ проступковъ, происхо-
дящихъ отъ простой небрежности, реституція не устраняется, 1. 9 §. 5 D. de
min. 4. 4, 1. 1 С. si adv. del. 2. 35. Объ этихъ мѣстахъ, равно какъ и о 1. 9
§. 2. 3 D . de min. см. Савиньи §. 321 f.' g.



продажи вещей должника, совершаемой казной для удовлетворе
н а  своихъ требованій Ll) противъ 30 и 40-лѣтней давности 1й), 
противъ заключенная брака 18), и наконецъ, его не могутъ тре
бовать нисходящіе родственники противъ восходящихъ ^).

2 . Юридическое основаніе.
i

а. Вообще.

§ 116.
Возвращеніе въ пр пол. продполагаетъ далѣе, что невыгод

ное юридическое послѣдствіе наступило при такихъ обстоятель
ствах^ при коихъ отмѣна такого послѣдстзія представляется спра
ведливою. Дѣйствительно ли существуютъ эти обстоятельства, это 
въ обширныхъ размѣрахъ предоставлено усмотрѣнію судьи, когда 
дѣло идетъ о невыгодныхъ послѣдствіяхъ просрочки (§ 119)« На
оборотъ, для предоставленія реституціи противъ положительныхъ 
дѣйствій судья связанъ опредѣленными основаніями, отъ кото
рыхъ онъ не въ правѣ отступать. Таковы: несовершеннолѣтіе, 
принужденіе, обманъ и заблужденіе 0; въ нашихъ источникахъ

11 ) L. 5 C. de fide et iure hastae fisc. 10. 3.
12) L . 3 C. de praescr. XXX 7. 39. С ав и н ь и  III стр. 421 — 423, В анге

р о в ъ  I  §. 178 прим. 2 № 12 (въ7 изд.; еще иначе въ 6 изд.); др. мнѣнія и 
Б у р х а р д и  стр. 135—138. A  тѣмъ менѣе противъ еще болѣе продолжитель
ной давности и противъ незапамятной давности. Относительно послѣдней см. 
П ф ей ф ер а  prakt. Ausführungen II стр. 95 и сл. УІІ стр. 245.

13) По католическому церковному праву, потому что бракъ по нему вовсе 
не расторгаемъ, а по протестантскому, потому что бракъ по нему расторга- 
емъ лишь въ силу извѣстныхъ основаній развода. Б у р х а р д и  стр. 141 и сл., 
С авиньи  стр. 142—143. Иначе при брачныхъ сговорахъ, З ей ф . Arch. IX*. 
39, XVI. 172. Г о л ь ц ш у г е р ъ  I  §. 24 № 8.

u ) L. 2 С. qui et adv. quos 2. 42. Зей ф . Arch. I. 2 6 9 .Ограничиваете это
реституціею по поводу несовершеннолѣтія Ф ранке Beiträge стр. 67. Исключенія:
1) когда реституція требуется прямо противъ нисходящихъ, I. 3 §. 6 В . die 
ийп. 4. 4, 1. 2 С. si adv. rem. iud. 2 . 27; 2) въ случаѣ 1. 8 §. 1 C. de hon. 
quae lib. 6. 61. Третье исключеніе нынѣ не имѣетъ никакой силы, такъ какъ 
мѣсто, въ коеиъ оно содержится (Nov. 155), не глоссировано. Ср. В а н г е р о в а  
I §. 178 прим. 2 № 1 съ С ав и н ь и  стр. 224—226.

116. *) йсчисленіе основаній реституціи находимъ въ 1. 1. 2 D. de i. i. r. 4-. 1 и
у  Paul. S. В . I. 7 §. 2. („Absentia“ есть то основаніе, изъ котораго развилось



упоминается еще въ отдѣльности о реституціи противъ отчужде
ний, совершенныхъ во вредъ вѣрителго2). Изъ всѣхъ основашй ре- 
ституцін особенно важно въ практическомъ отношеніи и наибо- 
лѣе разработано теоретически у римскихъ юристовъ несовершен- 
нолѣтіе. Этимъ опредѣляется и нижеслѣдующій порядокъ изло- 
женія3).

позднѣйшая общая реституція противъ лросрочекъ, см. §. 118; о „status mu- 
tatio“ см. слѣдующее примѣчаніе).

2) §. 6 I. de act. 4. 6. Ш ретеръ стр. 131 — 142. Иные здѣсь усматри
ваюсь реститудію по поводу злаго умысла, Ш нейдеръ стр. 271—278, В ан
геровъ  I §. 177 прим. № 3. Но приведенное мѣсто отнюдь не ограничив&етъ 
реституціи тѣмъ случаемъ, когда пріобрѣтатель участвовадъ въ недобросо- 
вѣстности. Ср. Савиньи У §. 208. п. Если бы необходимо было, кавъ во 
всякомъ случаѣ можетъ быть допущено, относить слова „bonis eius a credito- 
ribus ex sententia praesidis possessis“ къ предыдущему, a не къ послѣдующему, 
то весь этотъ случай реституціи остался бы для насъ безъ примѣнимостл, 
такъ какъ по нынѣшнему праву отчужденія должника по открытіи конкурса— 
въ соотвѣтствіи римской missio in possessionem—ничтожны. О вовзрѣніи Гуш- 
ке (Huschke) (Zeitschr. f. Civ. u, Pr. N. F. XIY стр. 49 и сл.) на названное 
мѣсто см. II §. 463 прим. 1. 15. Ср. Шмидта Pflichttheilsrecht des Patronus 
стр. 96. 97 въ примѣчаніи. — Реституція противъ ирекращенія договорныхъ 
долговъ вслѣдствіе capitis diminutia minima (Gai. III. 84. IY. 38, tit. D. de 
capite minutis 4. 5) не имѣетъ уже силы. Она уже въ римскомъ правѣ совер
шенно потеряла характеръ реституции; она давалась по установишемуся пра
вилу безъ всякаго соображенія особыхъ обстоятельствъ отдѣльнаго случая, и 
потому не подлежала даже обыкновенной краткосрочной давности (Савиньи 
стр. 210—212). Въ нынѣшнемъ правѣ она вообще не можетъ быть признана, 
такъ какъ ему совершенно чужда идея какъ capitis diminutio вообще, такъ и 
въ особенности основанное на ней прекращеніе долговъ. В ехтеръ  П стр. 484. 
„Во всякомъ случаѣ это никогда не проникало въ Германіи въ практическое 
право“. По Бурхарди стр. 278 и сл. эта реституція устранена будто бы са
мимъ римскимъ правомъ; противъ этого Ш яейдеръ стр. 304 — 307, В анге
ровъ I §. 34 прим. 2. §. 187 прим.—Противъ alienatio iudicii mutandi causa 
предоставлялась не реституція, а только право на вознагражденіе; 1. 3 §. 4 D. 
de al. iud. mut. c. 4. 7, L un. C. eod. 2. 55 ничего не доказываютъ въ пользу 
реституціи (§. 114 прим. 6). Ш ретеръ стр. 145 — 149. Какъ бы то ни было 
эта реституція въ послѣдствіи отпала. Савиньи стр. 103 — 105. 212— 213.— 
Противъ двухъ другихъ принятыхъ Ш ретеромъ (стр. 127. 142 — 143) слу
чаевъ (по поводу препятствія къ явкѣ въ судъ и при SC. Yelleianum) см. 
Ш нейдера стр. 257 и сл., В ангерова §. 177 прим. № 1. 2.

3) О хронологическомъ соотношеніи отдѣльныхъ основавій реституціи см. 
Бурхарди стр. 148—150. 212—217, Савиньи стр. 134—137.



Ъ. Н есоверш енно  л ѣ т іе  *).

§ 1 1 7 .

Несовершеннолѣтнимъ предоставляется реституція противъ 
тѣхъ юридическихъ невыгодъ, въ которыя они вовлечены вслѣд- 
ствіе свойственнаго ихъ возрасту отсутствія обдуманности и опыт
ности1)* Противъ тѣхъ юридическихъ невыгодъ, которыя чужды 
этого основанія, которыхъ, слѣдовательно, не могъ бы избѣгнуть 
и совершенно лѣтній, реституція не дается2)- Но съ другой сто
роны въ источникахъ прямо признано, что содѣиствіе и даже 
представительство ихъ опекуновъ, мало того, даже утвержденіе 
высшаго опекунскаго управленія не лишаетъ ихъ права на рести
туций) противъ дѣйствія или упущенія, которое само по себѣ не 
можетъ быть оправданнымъ3).

*) Dig . 4. 4- de minoribus. Cod. 2. 22 de in integrum restitutione minorum.
§ 117. i) Преторъ постановить: „quod cum minore quam XXV annis natu gestum 

erit’ uti quaeque res erit, animadvertam“ (1. 1 §. 1 D. h . t.) На это Ульпіанъ 
(1. 1 pr. eod.) замѣчаетъ: „Hoc edictum praetor naturalem aequitatem secutus 
proposuit,.... cum inter omnes constet, fragile esse et infirmum huiusmodi aeta- 
tium consilium et multis captionibus suppositum, multorum insidiis expositum“.— 
О существѣ выраженія gestum см. 1. 7—11 §. 2 D. h. t. L. 7 pr. cit. „Gestum 
sic accipimus qualiterqualiter, sive contractus sit sive quid aliud contigit“. 
„Quid aliud“ обнимаетъ собою также просрочки, 1. 7 §. 11. 12 cit., 1. 9 §. 2 
1. 38 §. 1 D. h. t.—Какъ въ томъ случаѣ, если данный фактъ имѣетъ мѣсто 
частью въ предѣлахъ несовершеннолѣтія, частью внѣ его? L. 3 §. 1. 2D . h. t.; 
Б риндъ стр. 116.

*) L. 11 §. 4. 5 1. 24 §. 1 1. 44 D. h. t., 1. 9 §. 4 D. de iurei. 12. 2, 1. 1
C. qui et adv. quos 2. 42. Въ 1. 9 §. 4 cit. сказано: „пес enim utique, qui mi
nor est, statim et circumscriptum se docuit“, a въ 1. 24 §. 1 cit. обращено 
вниманіе на то, что безусловная реституція противъ всякаго юридическаго акта, 
убыточного лишь по своему результату, даже не совмѣстно съ интересами не- 
совершеннолѣтняго,— „ne magno incommodo huius aetatis homines adficiantur, 
nemine cum his contrahente, et quodammodo commercio iis interdicatur“ .

3) L. 2. 3. 5 C. si tutor 2. 25, 1. 4. 5 C. si adv. rem iud 2. 27, 1. 29 pr. 1.
88 pr.^1. 47 pr. D. h. t., 1. 7 §. 8 1. 49 eod.; 1. U  C. de praed. et al. reb.
min. 5. 71. Зейф . Arch. II. 197. Поэтому реституція примѣнима также и къ 
недостигпшмъ половой зрѣлости. Однако ври надлежащемъ представительства 
по 1. 49 D. h. t. слѣдовало бы требовать большей значительности понесеннаго 
ущерба (§. 115 прим. 6). Ср. тоже 1. 7 §. 8 D. h. t. — Нельзя не видѣть, что 
въ этомъ распространен^ реституціи нарушается безъ всякой нужды основная



Притязаніе несовершеннодѣтнихъ на реституцію дѣйствительно 
исключается чрезъ объявленіе совершеннолѣтія*), равно какъ. и 
чрезъ клятвенное подтвержденіе акта5); кромѣ того оно отпа- 
даетъ въ нѣкоторыхъ особыхъ случаяхъ6). Если несовершенно-

ея мысль, и что именно въ нынѣшнемъ лравѣ, въ которомъ опека подлежитъ 
высшему надзору начальства въ гораздо большей мѣрѣ, чѣмъ въ римскомъ 
правѣ, „уже нѣтъ внутренняго основанія для продолшенія существованія resti
tutio несоверпгеннолѣтнихъ“ (Савиньи стр. 149). Ср. тоже Гейм#баха въ Ort- 
loff и т. д. juristische Abhandlungen und Rechtsfälle I стр. 365 и сд.; съ 
другой стороны Бринца стр. 117. 118. — Изъ правила, что утверждение на
чальства не исключаете реституціи, существуетъ одно искдоченіе, си. прим. 6.

L. 1 C. de his qui yeniam 2. 45, 1. 5 C. de temp. i. i. r . 2. 53. По об
щему мнѣнію, съ этимъ сходенъ случай, когда несовершеннолѣтній оФиціально 
уполномоченъ къ извѣстнаго рода дѣятельности. Глюкъ Y стр. 546—549, Б ур
харди стр. 222—224. Зейф. Arch. V. 138. Ср. Будде и Шмидта Entschei
dungen der OAGr. zu Rostock VI. 24.

s) L. 1 C. si adv. vend. 2. 28. и съ этимъ Auth. S acram en ta  puberum . 
Ср. П §. 324 прим. 3. Дѣйствительность клятвы предполагаешь половую зрѣ- 
лость. Вейф. Arch. XI. 209, ср. ХПІ. 13, но также и И. 261.

с) При платежахъ, доставленные опекуну несовершеннолѣтнлго вслѣдствіе 
судебнаго опредѣленія, 1. 7 § 2  D. h. t., 1. 25 C. de adm. tut. 5. 37, § 2 I. 
quib. al 2. 8. Главн. обр. Савиньи стр. 151. b) При заимѣ, который полученъ 
состоящимъ подъ отеческою властью несовершеннодѣтяимъ по приказанію отца,
1. 3 § 4 П. h. 1.1. 1 2 С. de fil. fam. min. 2. 23. Это исключеніе, вь пользу ко
тораго конечно не говоритъ никакое внутреннее основаніе, Савиньи V IIBeil. 
XYIII старался устранить посредствомъ толкования или исправления текста. 
См. противъ этого 'Вангерова I § 183.. прим. 2 № 4. с) При займѣ, который 
принятъ несовершеннолѣтнимъ, по крайней мѣрѣ восемьнадцати лѣтъ, съ дѣлью 
освобожденія отъ плѣна его восходящихъ родственниковъ или другихъ лицъ, 
отъ которыхъ онъ получилъ наслѣдство, Nov. 115 с. В § 13. d). При полюбовной 
сдѣлкѣ между близкими родственниками (соотвѣтствующее Мѣсто называетъ 
братьевъ и сестеръ), имѣющей цѣлью устранить отказъ, возложенный на нихъ 
взаимно на случай болѣе ранней смерти („cum fratrum cöncordia remoto 
capt’andae mortis alterius voto improbabili retineatur“, 1. 11 C. de tran
sact. 2. 4). e) Несовершеннолѣтвему не дается реституціи противъ той ре- 
ституціи, которую онъ получилъ противъ сдѣланнаго его отцомъ принятія'на- 
слѣдства или отреченія отъ него, 1. 8 § 6 С. de bon. quae lib. 6. 61. f )  Про
тивъ продажи закладовъ ему дается реституция лишь въ томъ случаѣ, когда 
понесенный имъ оттого ущербъ весьма звачителенъ, или когда продавецъ и 
покупатель оказались виновными въ ведобросовѣстностж сообща, 1. 9 pr. D- h. 
t., 1. 2 С. si adv. vend. pign. 2.29,1.3 C. si adv. fisc. 2. 37, 1. 2. C. de praed. 
min. 5. 71. По этимъ мѣстамъ можно объяснить съ одной стороны Paul. S .R . 
I. 9 § 8, 1. 7 § 1 D. de distr. pign. 20. 5, 1.1 C. de praed. min. 5. 71, a съ дру-



лѣтній желаетъ чрезъ реституцію перенести понесенную невыгоду 
на другаго несовершеннолѣтвяго, то этому препятствуетъ то на
чало, что когда положеніе обфихъ сторонъ одинаково, то остав
ляется въ силѣ существующее состояте?).

Съ несовершеннолѣтними по закону сравнены общины8) .и цер- 
ковныя корпораціи О*

с. П ри н у ж д ен іе , обм анъ  и  за б л у ж д е н іе .

§ 1 1 8 .
Важность реституціи по поводу првнужденія въ значитель

ной степени умалена тѣмъ, что рядомъ съ нимъ имѣетъ силу 
обыкновенное притязаніе на вознагражденіе ущерба не только

гой — 1. 38 D. h. t., 1. 2 С. si adv. vend. 2. 29, 1. 4 C. de reb. alien. 4-. 51. 
Çp. тоже 1. 6 C. de rest. mil. 2. 51. Д ер н бур гъ  Pfandrecht II стр. 235 и сл.; 
иначе С а в инь и стр. 162, отчасти Б ах  о ф^нъ aus gewählte Lehren стр. 161—170^ 
—Потеряли силу исключенія 1. 13 § 11 C. de iud 3. 1, 1. 1 § 1 С. de plus 
pet. 3. 10. Никакого исключенія не содержится въ 1. 1 С. de i. і. r. min. 2. 22 
(Б у р х а р д и  етр. 252, В а н гер о в ъ  I § 183 прим. 2 въ к.) и въ 1. 1 С. si 
adv. don. 2. 30 (§ 105 прим. 6). То, что несовершеннолѣтнему не можетъ (5ыть 
дана реституція, когда онъ съ злымъ умысломъ выдалъ себя за совершеннолѣт- 
няго (1. 2. 3. С. si minor, se mai. 2. 43). и то, что онъ утрачиваетъ свое при- 
тязаніе на реституцію посредствомъ подтвержденія, послѣдовавшаго съ его сто
роны по достиженіи имъ совершеннолѣтія (Cod. 2. 46 si maior factus ratum 
habuerit), не составляют! еще исключеній, спеціально относящихся къ рести- 

туціи несовершеннолѣтнихъ (§ 1 1 5  прим. 10, § 83).
7) L. 128 p r .D . de K L  50.17, 1. 11 § 6 1. 34 pr. D. h. t. Ср. Зейф. Arch. 

I. 155, V. 101. 102. 249, YII. 141.
**) L. 3. C. de iure reip. 11. 29, 1. 1. C. de off. eius 1. 50, 1. .4 C. quib. ex

caus. mai. 2. 54. Зейф. Arch. I. 404-*, Y. 249, XXI. 198. ’
°) C. 1. 3. 6 X. de i. i. r. 1. 41, c. I l  X . de reb. eccl. 3. 13, с. 1. 2 de r.

r. i  in YP 1. 21, cl. un de r. L i. 1 .1 1 .0  и противъ распространенія привилегіи
несбвершеннолѣтнихъ на другія юридическія и иныя находящаяся поцъ опекою 
лица см. Глюка YI стр. 23 и сл., Б ур хар ди  стр. 258 и сл., Савиньи стр. 
160. 161, Г ольцш угеръ I § 24 № 13. Практика рѣшительно склоняется въ 
пользу распристраненія. Саг. Зейф . Arch. III. 191 (благотворительныйучрежде- 
нія); И. 156, KI. 191, X. 8, X IY. 191 (фискъ); III. 190, XIII. 9. 186 (расто
читель); Y. 103 (слабоумные). Противъ распространенія на конкурсныя массы X. 
116. 327 (иначе относительно просрочекъ У. 98); противъ распространенія на 
акціонерныя общества YI. 138.



противъ принуждающаго, но и противъ. невиннаго третьяго лица, 
обогатившагося отъ вынужденной.юридической сдѣлки1)* Съ дру
гой сторонш, не должно однако думать, что чрезъ это притязание 
на вознагражденіе ущерба совершенно исключается реституція по 
поводу принужденія з); совмѣстно съ нимъ она прямо признана 
въ нашихъ источникахъ з) и въ тавомъ же смыслѣ имѣетъ несом- 
нѣнную практическую важность для отдѣльныхъ случаевъ *).

И по поводу обмана на ряду съ реститудіею допускается притя- 
заніе на возмѣщеніе ущерба, хотя и не противъ невиновнаго треть
яго лица6).Н о особенность здѣсь та, что хотя существованіе ре- 
ституціи само по себѣ не подлежитъ сомнѣнію, но примѣнимость 
ея въ другихъ случаяхъ кромѣ прямо упомянутыхъ въ источни
кахъ крайне сомнительна, и всѣ эти случаи носятъ процессуаль
ный характеръ6).

‘) Actio quod metus causa § И®-
2) Изъ новыхъ писателей это мнѣніе защищаете Пухта § 100. с. § 102 с.

d. Противъ него Бурхарди § 18. 19, Ш ретеръ стр. 116 и сл.; Савиньи
§ 330 (именно примѣчавіе g) Вангеровъ I § 185 прим. № II, Шлиманъ 
(Schliemann) Lehre тот Zwange стр. 58. 59.

3) Вообще: 1. 1 D. de i. і. r. 4. 1, Paul. S. E. I. 7. § 2; въ особыхъ яри-
шѣненіяхъ: 1. 9 § 4 1. 21 § 5. 6. D. quod met. с. 4. 2, 1. 3 C. de bis quae
vi 2. 20.— Объ отношеніи во времени между этими двумя средствами защиты см. 
Б урхарди § 18, Ш ретера стр. 116 и сл., Вангерова § 185 прим., Шли- 
мана в. п. с. стр. 7—12, K ram er leer van den psychischen dwang (§ 80*) 
p. 200—205, которые считаютъ возвращеніе болѣе позднимъ, и Савиньи стр. 
стр. 112—116. 119 и сл., который считаетъ его бдлѣе древнимъ.

*) Именно при несостоятельности противника для пріобрѣтенія вещнаго при
тязала вмѣсто чисто личнаго. Другой примѣръ представіяетъ вступленіе и от- 
казъ отъ наслѣдства, „по прачинѣ неопредѣленныхъ, быть-можетъ, необозримыхъ 
нравоотяошеній, к̂оторыя могутъ быть связаны съ этимъ наслѣдствомъ“ (Са
виньи стр. 195). См. тоже Шлимана в. п. с. стр. 41—42. $9.

3) Actio de dolo.
6) Обманъ обозначается какъ общее основаніе возвращенія въ пр. пол. въ 1. 1 

D. de i. і. r. 4. 1. и y Paul. S. E. I. 7 § 2. Но это не эначитъ, что онъ дол
женъ быть основаніемъ возвращенія во всѣхъ случаяхъ; ибо иначе пришлось бы 
назвать общимъ дѣйствующимъ основаніемъ воввращѳнія и заблужденіе, такъ 
какъ у Павла в. п. с. и въ 1. 2 D. de i. і. r. 4. 1 оно тояе приводится въ ка” 
чествѣ общаго основанія возвращевія. Поэтому все зависитъ отъ отдѣльныхь 
въ источникахъ опредѣленій, въ коихъ приагѣняется возвращеніе по поводу об
мана. Таковы несомиѣнно 1. 7 § 1 D . de i. i. r. 4. 1 и 1. 33 D. de re iud 42- 
1; 1. 18 D. de interr. И . 1 не упоминаетъ объ обманѣ и можетъ быть отнесено 
къ заблужденію, 1. 3 § 1 D. de eo per quem fact. erit. 2. 10 вполнѣ объясняется



Реституція по лричинѣ заблужденія примѣняется въ обла
сти матеріальнаго права лишь къ одному случаю, именно когда 
вѣрители наслѣдства, движимые извинительнымъ заблужденіемъ, 
воспользовались своимъ правомъ требовать раздѣла наслѣдствен- 
наго имущества7).

d. В озвращ еніе ВЪ ПР. пол. ПО ПОВОДУ ПРОСРОЧКИ* 7«

§ 119.
Возвращеніе въ прежн. полож. противъ невыгодныхъ послѣд-

правилами о возвращении по поводу просрочки (Ф ранке Beitr. стр. 79), при
водимое многими возвращеніе по поводу обмана противъ bonae fidei contractus 
(§ 115 прим, 1) не можетъ быть доказано. Но всѣ указанные случаи несомнѣн- 
наго примѣненія возвращенія по поводу обмана носятъ процессуальный харак- 
теръ; .тоже конечно можно сказать и о говорящемъ довольно обще 1. 7 § 1 D. 
de i. і. r. 4. 1 (y v. boni praetoris est potius restituere l i te m ) . Хотя вообще 
опасно распространять процессуальныя положенія на матеріальное право, но. 
здѣсь слѣдуетъ сказать противное. Въ силу прямыхъ свидѣтельствъ источниковъ 
возвращеніе по доводу обмана иеключаетъ собою actio de dolo (1. 7 § 1 D . de i 
i. r. 4. 1, 1. 1 § 6 D. de dolo 4. 3); такъ во всѣхъ мѣстахъ, въ коихъ actio de 
dolo допусвается, содержится косвенное свидѣтельство противъ возвращенія по 
поводу обмана; ср. именно 1. 18 § 4 1. 38 D. de dolo 4. 3.—Защищаемаго здѣсь 
мнѣнія держатся Ш ретеръ стр. 128, В а н гер о в ъ  I § 185 прим. № III, Син
тен и съ  I стр. 374, В е х т е р ъ  II стр. 843; противъ него Б у р х а р д и  § 20 и въ 
особенности Савиньи VII § 332.

7) Возвращеніе по поводу заблужденія, какъ уже замѣчено въ предыдущемъ 
примѣчаніи, упоминается какъ. общее основаніе у Paul. S . E. I. 7 § 2 и въ 1. 2
В . de i. і. r. 4. 1; но по отношенію къ нему всъ согласны, что оно не должно 
быть распространяемо на неуказанные въ источникахъ случаи примѣненія. И 
эти случаи преимущественно процессуальпаго свойства и притомъ по большей 
части устарѣли (такъ, въ особенности прямо упомянутое въ э^иктѣ возвращеніе 
противъ того, кто встулилъ въ продессъ falso tutore auctore, 1. 1 § 6 D . quod 
falso tut. 27. б, ср. сверхъ того Gai. ІУ. 53. 57, § 33 I de act. 4. 6, 1. 2 D. 
de exc. rei. iud. 44. 2, 1. 18. D. de interr. 11. 1, 1. 8 $ 2 D. qui satisd. 2. 8, 
1. 11 § 8, 10. U  D . deinterr. 11. 1, 1. 7 pr. D. de i ,  i. i* 4. 1). Къ процессу 
не относятся только непримѣнимые болѣе у насъ 1. 3 § 31 D. ad. SC. Silan. 
29. 5 (cp. § 119 прим. Iß) и 1. 1 § 17 D. de sep. 42. 6, въ коемъ высказано 
означенноо въ текстѣ положеніе (1. 17 D . de his quae ut ind. 34. 9 не содер
житъ въ себѣ никакого случая возвращенія). Ср. С авиньи III стр. 384 и сл. 
ѴЦ. § 331; сверхъ того Ф ранке Beitr. стр. 83  и сл;., Б у р х а р д и  § 21, Ван- 
іе р о в а  I § 186 прим. Зейф. Arch. X. 114, XI . 203, ХУ. 173. 174.

*) Dig. IY. 6 ex quibus causis maiores XXV annis in integrum restituuntur. 
Cod. II $4 ex quibus causis maiores in integ.um restituuntur.



ствій просрочки £) дается во всѣхъ случаяхъ, въ коихъ просрочка 
произошла отъ внѣшняго препятствія, коимъ по мнѣнію судьи 
оправдывается реституція8). Источники прямо перечисляют^ рядъ 
такихъ препятствій.

1) Препятствія въ лицѣ просрочившая. Сюда главнымъ обра
зомъ относится отсутствіе изъ мѣстожительства *); оно, однако і 
должно оправдываться необходимостью или какою-либо иною при
чиной О- Наравнѣ съ отсутствіемъ поставлено лишеніе свободы®).

*) Встречающееся въ названныхъ выше заглавіяхъ титуловъ и въ другихъ § 
мѣстахъ обозначеніе этого возвращеніа какъ in integrum [restitutio maiorum 
объясняется относительно-ничтожною практическою важностью возвращенія по 
поводу принужденія, обмана и заблужденія. Савиньи VII стр. 163.

2) Изъ числа невыгодныхъ послѣдствій просрочки особенно важна и потому 
особенно указывается въ преторскомъ эдиктѣ давность (1. 1 § 1 D . h. t.). См. 
сверхъ того 1. 15 § 2 1. 17 § 1 1. 41. 43 D. h. t., 1. 1. 6 C. de rest miL 2. 
51. Ср. Франке Beitr. стр. 67—72.

3) Въ преторскомъ эдактѣ (1. 1 § 1 D. h. t., толкдваніе у Савиньи стр. 
165. 466) послѣ перечисленія цѣлаго ряда особыхъ основаніи restitutio, между 
которыми главное мѣсто занимаетъ отсутствіе, сказано: „item si qua alia mihi 

iusta causa esse videbitur, in integrum restituam, quod eius7per leges plébiscita 
senatusconsulta edicta décréta principum licebit“. Господствовавшее прежде шгЬ* 
ніе придавало этой „generalis clausula“ (1 26 § 1 1  33 pr. D .h . t . ) совершенно 
общій смыслъ и потому вообще предоставляло возвращение въ пр. пол. усмо- 
трѣнію судьи. Другіе же ограничивали эту оговорку случаями отсутствія, не 
поименованными въ эдиктѣ. Глюкъ VI, § 471. Теперь всѣми признано, что 
оба эти мнѣнія неверны, что эту generalis clausula слѣдуетъ относить не ис
ключительно къ случаямъ отсутствія, но и не къ положительнымъ дѣйствіямъ 
и именно не къ юридическимъ актамъ. Ср. въ особенности Б у p х а р д и стр. 
191 и сл., Ф ра н ке Beitr.стр. 73 и сл., О а в и н ь и  стр. 167, В ан гер о в а  I.
§ 183 прим. 1 № ПІ; 3 е й ф. Arch. X. 113. ср. 117. Противъ перваго 
слишкомъ общаго поаиыанія generalis clausula свидетель ствуетъ прямо 1. 26.
§ 9 D. h. t.

<) Зей ф . Arch. V. 104.
5) Эдиктъ упоминаетъ объ отсутетвіи изъ страха (основательнаго, L 2. § 1 

1. 3 D. h. t.) и по государственнымъ дѣламъ (1. 4—7 1. 33 § 1 1. 38 1. 45.
D. h. t.). На основавіи clausula generalis возвращеніе объявдяется допускаемымъ 
„quotiescunque quis ex necessitate, non ex voluntateafuit“ (1. 26. § 9 D .h. t . )  
и даже при добровольномъ отсутствіи, „siquis de causa probabili afuerit“ (1.28 
pr. D. h, t.). Подъ causa probabilis, конечно, нельзя разумѣть „уважительную“ 
причину, какъ это дѣлаетъ Савиньи (стр. 174—171>), чтобы затѣмъ полеми
зировать противъ этого требованія уважительности. Ср. еще 1. 8. 26 § 1 L 4Ü 
§ 1 1. 42 D. h. t., 1. 1 С. h. t., 1. 1. 2. C. de ux mil. 2. 52.

«) „In vinculis esse«, 1. 1. § 1 D h. t . , 1. 9. 10 cod. Къ этому случаю ex



Далѣе сюда относится реституція, предоставленная лицу, еще не- 
родившемуся 7)- То обстоятельство, что просрочившей имѣлъ пред
ставителя, не лишаетъ его права на реституцію в), независимо 
от£ того случая, когда противъ него состоялось вошедшее въ за
конную силу рѣшеніе; наоборотъ, онъ его лишается, если у него 
не было представителя, когда его слѣдовало имѣть9), а по ана- 
логіи съ этимъ послѣднимъ рѣшеніемъ просрочившему слѣ- 
дуетъ отказать въ реституціи даже и тогда, когда онъ по своей 
собственной винѣ ошибся въ выборѣ представителя.

clausula generali приравнивается и то, когда кто за лоручителъствомъ обѣщалъ 
не оставлять извѣстнаго мѣста, 1. 28. § 1. D. h. t. Въ эдиктѣ упоминалось 
особенно о военномъ плѣнѣ, который подходить сюда въ силу распространенія 
отсутствія ex clausula generali, далѣе объ in servitute esse (о фактическомъ npe- 
бываніи въ состояніи раба). L. 11—15. § 2. D. h. t.

7) L. 45. pr. D . de min. 4. 4 .
s) Что наличность представителя не исключаешь возвращенія, это прямо го. 

ворится въ 1. 26. § 9. D . h. t .:— „et saepissime constitutum est, adiuvari eum 
debere, sive habuit procuratorem sive non“. Съ этимъ согласны 1. 15. pr. D. 
lu t . (находящійся apud hostes получаетъ возвращеніе, хотя бы къ его имуществу 
приставленъ былъ попечитель) и 1. 8. D. de i. і. r. 4-. 1 (возвращеніе въ случаѣ 
пропущенія представителемъ алелядіеннаго срока). Но мѣстамъ этимъ противо- 
рѣчатъ кромѣ остальнаго содержанія 1. 8. cit. (см. ниже), именно 1. 39. D. b. 
t .  „Is gui reipublicae causa afuturus erat, si procuratorem reliquerit, perquem 
defendi potuit, in integrum volens restitui non auditur“ . Мнѣнія здѣсь расхо
дятся; общій очеркъ ихъ дѣлаетъ Фрицъ (Fritz) Zeitschr. f. Civ. u. Pr. N  
F . ХѴП. 3 стр. 68 и сл. (см. тоже А р н д т са  § 120 прим. 3). С авиньи (стр. 
178. ISO) за одно съ Б у р х а р д и  (стр. 166 и сл .) склоненъ принять, что право 
при своемъ развитіи постепенно становится мягче. По моему мнѣнію въ 1. 39 
cit., сообразно сън&стоящимъ техническимъ смысломъ defendere, идетъ рѣчь о во- 
шедшемъ въ законную силу рѣшеніи и потому должно изъ этого мѣста вывести только 
то положеніе, что представляемый не можетъ получить возвращенія противъ 
содержанія вошедшаго въ законную силу рѣшенія, каковое подоженіе содер
жится и въ 1. 8 D. de i. i . г. cit. Съ этимъ выводомъ согласенъ и Ф р и ц ъ  
в. п. с., съ которымъ нельзя однако согласиться, когда онъ сводить это поло- 
акеніе къ тому, что возвращеніе по поводу отсутствія вообще не относится къ 
рѣшеніямъ, потому что оно не относится къ принятію на себя обязательствъ.

э) L. 20 pr. D. de min. 4. 4, 1. 26. § 1 1. 28 pr. D. h. t. Это не проти- 
ворѣчлтъ сказанному въ предыдущемъ примѣчаніи. Отсутствующи! не можетъ 
возразить, что онъ могъ бы требовать возвращенія, даже если бы у него былъ 
представитель; нельэя принимать что представитель не исполнилъ бы своей обя
занности. Фрицъ в. п. с. стр. 62 и сл. безъ всякаго основанія ограничиваетъ 
это возвращеніемъ ex clausula generali.



2) Препятствія въ лицѣ того, по отношенію къ коему слѣдо- 
вало совершить какое-нибудь дѣдствіе: а именно тоже отсутствіе 
я  лишеніе свободы10), затѣмъ случай, когда къ нему невозможно 
было предъявить иска или вслѣдствіе его ухищренія, или вслѣд- 
ствіе задержки по дѣламъ, или вслѣдствіе какой-нибудь причины, 
освобождающей его отъ тяжбып), или если онъ въ помѣша- 
тельствѣ, либо дитя, либо юридическое лицо12)- Требуется, одна
ко, чтобы нельзя было найдти и представителя его13).

3) Препятствія въ лицѣ судьи, напримѣръ, проволочка, от- 
казъ въ правосудіи, чрезвычайный вакаціи w).

4) Иныя препйтствія, каково неосуществленіе сервитута вслѣд- 
ствіе того, что осуществленію этому препятствуетъ самое состо* 
яніе служащей вещи16). Сюда только не слѣдуетъ причислять и 
заблужденія 16).

Домогаться возвращенія въ прежнее положеніе могутъ потер- 
пѣвшій и его юридическіе преемники, какъ общіе *), такъ и син- 
гулряные2).

10) L . 1 § 1 D . h .  t . ;  1. 21 § 1 1. 23 p r . § 3 eod.
-, “ ) Ь .  1 § 1 B . h .  t.; 1. 23 § 4 L 24. 25. 26 § 2 eod.

12) L . 22 § 2 D . h .  t.

13) E . 21. § *2. 3 L  22. p r . 1. 26 . § 3 . D . h .  t .  Ср. § 4. 5  I .  de s a tisd .
4. 11, 1. 2. C, de ann. exc. 7. 40. Савиньи 'ѴП стр. 184-.

14) L. 26. p r . § 4 - 7 .  D . h .  t.
1Й) L. 34. § 1. 1. 35. D. de S. P. R. 8. 3, 1. 43 pr. D. quemadm. serv. 8 

6, 1. 1. § 9. D. de itinere. 43. 19.
і6.) По пританѣ заблужденія (невѣденія) возвращеніе противъ просрочки 

дается въ 1. 7 pr. D. de i. і. r. 4. 1, въ коемъ рѣчь идетъ о процессуальномъ 
случаѣ, и въ 1- 3 § 31 ad. SC. Sil. 29. 5: »si idcirco ignoratum est, quia metu 
senatusconsulti (Silaniani) aperiri talmlae non potuerunt“. Если бы эторѣшеніе 
(нынѣ непримѣнимое) возвести въ общее правило, то давность притязаній утра
тила бы большую часть своего значенія и пользы. Ср. § 118 прим. 7. Къ устра- 
ненію заблужденія относится внесенная въ текстъ прибавка, „внѣшнее“ прѳ- 
пятствіе.

*) L. 6 D. de i. i. r. 4. 1, 1. 18. § 5. D. de min. 4. 4; ср. 1. 3. § 9., 10 §120.
eod. . *

2) То-есть, сингулярные преемники притязанія на рестатуцію; такое притя-

С. О р е с т и т у ц і и  въ ея о с у ще с т в л е н і и -  

§ 120.



Оно можетъ быть потребовано прот ивъ того, въ пользу коего 
наступило наносящее ущербъ юридическое послѣдствіе, и про
тивъ его общихъ преемниковъ. Противъ лицъ, кои на основаніи 
наносящаго ущербъ юридичеекаго послѣдствія пріобрѣли что-либо 
при посредствѣ инаго производнаго способа пріобрѣтенія, возвра- 
щеніе въ прежнее положеніе можетъ быть потребовано лишь въ 
томъ случаѣ, когда/эти лица знали при самомъ пріобрѣтеніи объ 
основаніи этого возвращенія, или когда безъ этого возвращенія 
не можетъ быть потерпѣвшимъ устраненъ значительный ущербъ 3); 
безусловно же противъ всякаго третьяго лица возвращеніе можетъ 
быть потребовано лишь по поводу принужденія4). Третьи лица, 
имѣющія въ своихъ рукахъ безъ всякаго юридическаго основанія

заніе можетъ быть уступлено подобно всякому другому притязанию, 1. 24 рг. 
D . de min. 4. 4-. Ср. 1. 25. D . de admin. 26. 7, 1. 20. § 1. D . de tutelae 
37. 3. Напротивъ того совершенно нельзя было бы оправдать того, улибы 
сингулярному преемнику взиумали давать притязаніе на возвращеніе въ пр. по- 
ложеніе относительно такого права, которее съужено какимъ-нибудь юридиче 
скимъ послѣдствіемъ, противъ коего предмѣстникъ могъ бы потребовать возвра- 
щеніл въ пр. положеніе (примѣръ: собственность—отягоіценіе вещи повин
ностью).— Равнымъ образомъ притязаніемъ на возвращеніе не можетъ восполь
зоваться поручитель, 1. 7. § 1. і. f. D . de exc. 44*. 1. (гдѣ рѣчь идетъ сна
чала объ exc. legis Plaetoriae, a затѣмъ о возвращеніи въ пр. ш?л. несовершенно- 
лѣтнихъ); ср. 1. 95. § 3. D . de solut. 4*6. 3. Иной вопросъ въ томъ, можетъ 
ли данная потерпѣвшему реституція идти въ пользу и его поручителю; см. прим- 
18. Обо всемъ этомъ ученіи: Б у р х а р д и  стр. 398—416, С ав ин ьи  стр. 216— 
222, В а н г е р о в ъ  § 179 прим.

3) Что возвращеніе дается то in rem, то только in personam, объ этомъ 
говоритъ Paul. S. R. I. 7. § 4. Выставленное въ текстѣ правило всего рѣ- 
шительнѣе выражено въ 1. 13. § 1 1 .  14. D. de min. 4. 4. (гдѣ въ качествѣслу. 
чая, когда потерпѣвшій не могъ бы получить своего безъ возвращенія противъ 
третьихъ лицъ, указанъ именно тотъ случай, когда несостоятельнымъ къ пла
тежу оказывается ближайшій ^участникъ). Въ виду этихъ мѣстъ 1. 17 pr. ех  
quib. caus. mai. 4. 6. можно толковать въ огранительномъ смыслѣ, что несомнѣнно 
относительно 1. 39 pr. D. de evict. 21. 2, который выдвигаетъ совершенно иную 
точку зрѣнія; относить 1. 30. § .1. D. ex quib. caus. mai. къ возвращенію про
тивъ третьихъ лицъ вовсе нѣтъ надобности. Возвращеніе противъ ‘ продажи зак
лада (1. 2 D . de praed. min. 5. 71) не составляетъ возвращенія противъ треть
ихъ лицъ. Впрочемъ ср. и другія мѣста, приведенныя въ § 117’ прим. 6. f- 
Мнѣнія и здѣсь очень расходятся. Ср. Б у р х а р д и  стр. 416—4 2 0 ,4Савиньи  
стр. 223. 269—273, W e tz e l l  disput. de quaestione adversus quem in int. rest, 
imploranda sit. Marb. 1850. В е х т е р ъ  II стр. 847, А р н д т с ъ  § 123 прим.

*) По аналогіи съ actio quod metus causa и по 1. 3. C. de his quae vi 2. 20.



ТО, чего лишился потерпѣвшЩ, подвергаются конечно той же 
участи 6)-

Требованіе должно быть предъявляемо у судьи, прщнаваемаго 
компетентнымъ по правиламъ процессуальнаго права6). Судья не 
постановляетъ рѣшенія до выслушанія противной стороны 7). Если 
послѣ присужденная возвращенія окажется еще какой-либо сдоръ 
между сторонами 8), то онъ разрѣшается въ особомъ производствѣ; 
но онъ можетъ быть разрѣшенъ также, въ связи и одновременно 
съ производством^ о реституціи 9).

Возвращеніе должно быть потребовано в’ъ продолженіе че
тырехъ лѣтъ 10). Теченіе этого срока начинается съ того дня, въ 
который отпало основаніе возвращенія 1і), а для общинъ и духов-

5) З е й ф . P a n d . I I I  § 665. прии. 28, А р н д т с ъ  § 123 прим.
6) Б у р х а р д и  § 28, С а в и н ь и  § 334*.
7) L . 13 p r . 1. 29. § 2. D . de m in. 4. 4, 1. 1 . С. si a d v . do t 2 • 34 , !Nov. 

119 с. 6.

8) Ч то представляется излишнимъ, когда, напримѣръ, несовершеннолетнему 
дается возвращеніе противъ невыгодной для него купли— продажи. Н аоборотъ 
возвращ еаіе можетъ имѣть именно цѣлью сдѣлать возможнымъ самый споръ , 
напримѣръ, когда оно дается противъ истеченія давности притазанія.

о) Соответственно тому новые писатели различаюсь ind ic ium  resc in d en s  и  
iu d ic iu m  resc isso rium ; послѣднее выраженіе согласно съ источниками (попере
менно употребляемое то съ iud icum  re s titu to riu m , то съ ac tio  re s t i tu to r ia )  
но не ограничивается только возвращешемъ.) ср. 1. 16. C . a d  SC. V eil. 4. 2,), 
1. 8. § 7. 12. 13. D . eod. 16. 1. Въ классическомъ римскомъ лравѣ разъе- 
диненіе этихъ двухъ производствъ было правиломъ, такъ-какъ возвращеніе мог
ло быть даваемо только отъ m ag is tra tu s  (1. 9. § 4. Ю. de iu re i. 12 . 2 . 2, ср. 
Фойгта (V oigt) condictiones ob causam  стр. 777 прим. 728, а  также Р у д о р ф а  
Z e itsch r. f . R G esch . IV* стр. 94. 95), а  онъ разрѣшалъ^ обыкновенный споръ 
лишь в ъ  чрезвычайныхъ случаяхъ. Ср. о всемъ этомъ вопросѣ Б у р х а р д и  § 
24— 26, С а в и н ь и  § 337; а  также Ф о й г г а  в. л. с. стр. 776 и сл.

10) Вмѣсто прежняго an n u s u ti lis  Ю стиніанъ постановилъ q uad rienn ium  con
tin u u m , • 1. 7 C- de tem p . i. i. r .  2. 53 (Переходное право в ъ  1. 2. C. T h . de 
in te g r . re s t. 2 . 16). Впрочемъ, еще «можно спорить, дѣйствительно-ли назван
ный законъ относится ко всѣмъ случаямъ реституціи, ср. В а н г е р о в а  I  § 180 
прим. № 1 . Д остановленіе о томъ, что в ъ  теченіе этого срока возвращеніе въ 
прежнее полож евіе должно быть не только заявлено, но и разрѣшено, устранено 
практикою. Г л ю к ъ  У стр. 445, В а н г е р о в ъ  I  § 180 прим. № 3. Ср. вообще о 
давности притязан ія  на возвращ еніе У н т е р г о л ь ц н е р а  Y erjäh ru n g s le h re  П  § 
151— 155, Б у р х а р д и  § 27, С а в и н ь и  стр. 242— 264. З е й ф . A rch . X X I. 6 .

“ ) Это прямо предписано относительно возвращенія по поводу несовершенно-



ныхъ корпорацій со дня причиненія вреда І2)- Противъ истеченія  
этого срока, при наличности законнаго основанія, можетъ быть 
снова потребована реституція f3); но съ тѣмъ, что если это закон
ное основаніе наступаетъ уже послѣ того, какъ теченіе срока на
чалось, возвращеніе можетъ быть потребовано лишь въ течепіс 
времени, остающагося до истеченія срока iJ)-

Д ѣ й с т в іе  возвращенія состоитъ въ возстановленіи прежняго 
юридическаго положенія 1б). Но возвращеніе это можетъ послѣ- 
довать не только въ пользу, но и во вредъ возвращаемаго въ 
прежнее положеніе, такъ что онъ долженъ выдать то, что онъ 
пріобрѣлъ чрезъ наступленіе юридическаго послѣдствія, предполая 
при этомъ, что онъ снова не утратилъ пріобрѣтеннаго именно 
вслѣдствіе основанія возвращенія і6). Равнымъ образомъ онъ снова

лѣтія и противъ просрочекъ, 1. 7 C. de temp. i. L r. 2. 53 — спорно по отно
шение) къ принужденію, обману и заблужденію, ср. В ангерогіа I § 180 прим- 
№ 2 въ срединѣ. Въ особенности относительно случая объявленіи совершенно- 
лѣтія въ ]. 5 pr. C. eod.; о 1. 28 § 3 D. ex quib. caus. mai. 4. 6 см. Савиньи 
стр. 252 прим/ а. Для начала теченія давности не требуется знанія о понесен- 
номъ нарушеніи. Б у р х а р д и  стр. 517 и сл., Савиньи стр. 248 исл., В ан ге
ровъ I § 180 прим. № 2. Зейф. Arch. I. 270, YIII. 10.

12) С. 1. 2 de "г. i. і. in TI° 1.21, cl. un. de г. i. i. 1. 11. Знанія о понесеи- 
номънарушеніи не требуется и въ каноническомъ правѣ (с. 1 .2  de г..і. і. іпУІ')- 
Савиньи стр. 248—250. Др. мнѣн. К ей ль (KeilJ Arch. f. civ. Pr. XXXYIII* 
16. Противъ этого Ф ермеренъ (Vermehren) тамъ же XXXIX. 16 (ср. X. 18). 
Затребованіе знанія: Зейф. Arch. ІП. 191, XI. 204, XIY. 191; противъ XI. 8.

13) Другими это отрицается на основаніи 1. 20 pr. D. de min. 4. 4, который 
однако отказываетъ въ реституціи единственно вслѣдствіе отсутствія справедли
вая основанія (§ 119 прим. 9). Ср. тоже 1. 19 eod., 1. 1—3. C. de temp. i. i. 
r. .2. 55, с. 1 de r. i. i. in VP 1. 21. С авиньи стр. 258—263, А рн дтсъ  § 122 
прим. 3.

**) Другими словами: не считается та часть срока возвращенія, которая про- 
текаетъ во время существованія, основанія возвращенія. L. 19. D. de min. 4.4, 
1. 5 § 1. 2 C. de temp. i. i. r. 2. 53. Основаніе возвращенія можетъ наступить 
въ послѣдствіи и такимъ образомъ, что управомоченный къ возвращенію уми
раетъ въ предѣлахъ этого срока и оставляетъ наслѣдника, въ лицѣ коего 
имѣется основаніе во8враіденія. Объ этомъ-то случаѣ и говорятъ прежде приве- 
денныя мѣста.

L. 7 § 5 1. 27 § 2. 3 1. 33. 40 pr. 1. 48 § 2 1. 50 D. às min. 4 .4 , 1.23 
§ 2 1. 26 § 7. 8 1. 28 § 6 D. ex quib. caus. mai. 4-. 6 1. 19 D. de nov. 46. 2,
1. 1 § 1 C. de reput. 2. 48.

le) L. 24 § 4 1. 27 § 1 1. 40 § 1 1. 47 § 1 D. de min. 4. 4, 1. 1 pr. § 2 C. 
de reput. 2. 48.



вступаетъ въ обязательства, которыя ранѣе для него существовали; 
тоже имѣетъ силу по отношепію къ третьимъ лицамъ, когда они 
освободились отъ обязательства чрезъ отмѣняемое теперь юриди
ческое послЬдствіе 17). Поручитель возвращеннаго въ пр. пол. 
можетъ воспользоваться возвращеніемъ только въ томъ случаѣ, 
если онъ ручался не прямо по отяошенію къ праву на реститу
цию І-).

Г Л А В А  Ч Е Т В Е Р Т А Я .

ОСУЩЕСТВЛЕНА, НАРУШЕНЫ! ÏÏ ЗАЩИТА ПРАБЪ.

і. Осуществленіе правъ *).

§ 121.
Доселѣ права разсмотрѣны были лишь со стороны ихъ суще- 

ствованія, а не со стороны ихъ осуществленія. Но ихъ назначеніе 
заключается именно въ дѣятельности, а не въ покоѣ. Назначеніе 
ихъ вызвать соотвѣтствующее имъ дѣйствительное состоя nie. Вы
зывая въ силу своего права такое состояніе, управомоченный осу
щ ествляем само это право.

Относительно осуществленія правъ нужно замѣтить слѣдую- 
щее.

Есть права, которыя вмѣстѣ съ осуществленіемъ прекраща
ются, другія же такого свойства, что осуществленіе ихъ не ве
детъ къ такому послѣдстиію 1).

]?) L. 50 D. de min. 4. 4 ,  1. 48 § 1 i. f .  D. de fidei. - іб .  1, 1. 1 § 1 C .  de
reput. 2. 4S; 1. 20 pr. D. de tutelae 27. 3.

'8) L. 13 pr. D. de min. A. 4, L § 3 D. de solut. 4b\ 3 (ür.sinc contem- 
platione iuris praetorii), Paul. S. В. I. 9 § С; 1. 3 § 4 D. de min. 4. 3, 1. 51
pr. D. de proc. 3. 3; 1. 7 § 1 D. de except. J4. 1, 1. 1. 2 С de fidei. min. 2. 24-.
Б урхарди  стр. 569 и сл., Савиньи стр .‘217—222. Вангеровъ §Ш ирим. 1. 
Ср. Зейф. Arch. IX. 5.

*) В ехтеръ II § 32, Унгеръ I § 6S, Синтенисъ I § 27.
1) Къ поелѣднезіу роду относятся вещныя права, а къ первому ирлва требо- 
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Осуществленіе права не можетъ быть признаваемо противо- 
праннымъ лить потому, что имъ причиняется ущербъ другому *); 
оно недозволительно лишь въ томъ случаѣ, если право осуществляется 
единственно съ тою дѣлью, чтобы причинить другому ущербъ 3).

Въ частности не считается противоправнымъ такое осуществле- 
ніе права одного лица, которое дѣлаетъ невозможнымъ о суще- 
ствленіе или разрушаетъ право другаго лица * *), ибо иначе пра-

ванія и вообще притязанія, за исключеніемъ однако притязаю и, направленныхъ 
на длящіяся (положитедьныя или отрицатель ныл) дѣйствія.

2) Это выражаютъ такъ: qui iure suo utitur, nemini facit iniuriam. Начало 
это признано въ 1. 55. 151. 155 § 1 D. de R. I. cO. 17. Примѣненія въ 1. 9 D. 
de S. P. U. 8. 2, 1. 24 § 12 1. 26 D . de damno inf. 89. 2, 1. 1 § 11. 21 1. 21 
D. de aqua et aquae 39. 3. И гер и н гъ  Jahrb. f. Dogm. X стр. 312 и сл.

3) Е д и н с т в е н н о  съ тою дѣлью, чтобы причинитъ другому ущербъ. Стало 
быть предполагается, что управомоченный не иыѣетъ никакого инаго интереса 
въ осуществленіи своего права. Само собою разумѣется, что не онъ обязааъ 
доказывать наличность инаго интереса; противникъ долженъ доказать ему отсут- 
ствіе послѣдняго, а доказать это весьма трудно. Вотъ почему все это правило 
не совсѣмъ практично; но съ другой сторовы, заходятъ ужъ слишкомъ далеко, 
оспаривая на этомъ же основаніи его всеобщую силу, (такъ именно В е х т ер ъ  
II стр. 194, У н г ер ъ  I стр. 616, В е р е н б е р г ъ  (Werenberg) и И гер и н гъ  въ 
Jahrb. f. Dogm. YI стр. 34. 104—106, см. тоже цитаты у В а н г е р о в а  I стр. 
297 прим. Ж 1; средины держится С и н т ен и съ  I стр. 234) и ограничивая 
его сиеціальными случаями, въ коихъ оно упоминается въ источникахъ. Въ соот- 
вѣтствующихъ мѣстахъ источниковъ (1. 38 D. de R. Y. 6. 1, 1. 1 § 1*2 1. 2 § 5. 
9 D . de aqua et aquae 39. 3 ср. 1. 3 pr. D. de op. publ. 50. 10) нѣтъ ника
кого указанія на подобное ограниченіе; въ нихъ очевидно примѣняется прииципъ. 
Ср. А . П ер н и  с ъ zur Lehre von den Sachbeschädigungen стр. 44. 45. Тоже 
Зей ф . Arch. X. 222, XXI. 192. B lätter f. RAnwend. Ergänz. Bd. zum 31. u. 32 
Jahrg. стр. 308 и сл.

а) Въ этихъ случаяхъ говорятъ о коллизіи правъ. Объ этомъ ученіи ср. 
Т и б о  Versuche II. 14 (1798, 2 изд. 1817). Г у ф ел а н д ъ  Geist, des röm. Rechls
II. 7 (1817). ІНталъ (Stahl) über die Collision und den Yorzug des Besonderen 
vor dem Allgem einen im  Rechte (1826).К ир ул ьф ъ  I стр. 230— 240, В е х тер ъ  
II § 76, Б ек и н гъ  I § 128, У нгеръ  I § 70.

5) Вѣритель не сдѣіаетъ неправды, если осуществленіемъ своего требованія 
отниметъ у должника средства къ удовлетворенію другихъ вѣрителей. Корреаль- 
ный вѣритедь можетъ реализировать свое требованіе, хотя бы онъ тѣмъ самимъ 
лишилъ другаго корреальнаго вѣрителя его требованія. Въ этихъ случаяхъ при
лагается правило: occupantis или possidentis melior est condicio. Ср. 1. 6 § 7 
1. 24 D . quae in fr. cred. 4*2. 8; 1. 2 D. de duob. reis 45. 2; 1. 9 § 4 D. de 
Publ. act. 6. 2; 1. 10 D . de pign. 20. 1; 1. 32 D. de proc. 3. 3; 1. 33. J26 § 2 
1. 128 pr. D. de R. I. 50 17, c. 65 de R. I. in VI° 5. 13. Въ томъ случаѣ, 
когда чрезъ осуществленіе одного притязанія становится невозможнымъ осущест-



во другаго лица должно было бы пользоваться какимъ-нибудь *ори- 
дическимъ преимуществомъ в). Въ особенныхъ случаяхъ при і акой 
коллизіи правъ имѣетъ мѣсто раздѣлъ полъзованія7) или рѣшені е 
посредствомъ жребія “).

Осуществленіе одного права можетъ также вредно вліять на 
другое лраво того же управомоченнаго. Это бываетъ при притя- 
заніяхъ, направленныхъ на одно и тоже; тутъ нельзя требовать 
удовлетворенія каждаго изъ притязаній порознь, но удовлетвореніе 
одного изъ нихъ будетъ вмѣстѣ съ тѣмъ удовлетвореніемъ и дру
гаго 9)* На одно и тоже два притязанія направлены въ томъ сду-

вленіе другаго, предпочтеніе отдается тому, по коему рѣшеніе состоялось ранѣ е,
1. 14 p r . D . de nox. ac t. 9. 4 , 1. 10 D . de pec. 15. 1, 1. 3 § 10 1. 4  D . de in
rem  verso  15. 3.

e) Поэтому, напримѣръ, противоправно, если иыѣющіи право на пастбище
станетъ  выгонять н а  него столько скота, что этимъ стѣснится осуществленіе
ранѣ е у  станов деннаго права на пастбище.

7) Именно ири коякурсѣ, насколько- при немъ не получаюгь предпочтенія, 
вещныя права предъ личными и привилегированныя требованія.

8) L . 5 D . fam . ere . 10. *2, ср . 1. 14 D . de iud . 5. 1, 1. 24 § 17 D . de  fideic. 
lib . 40. 5. L . 3 C. comm. de leg . 6. 43 не относится сюда; если нѢсеодьбо 
отказопринимателей, ной должны выбрать какой нибудь предметъ, не могутъ 
согласиться діежду собою насчетъ выбора, то тутъ имѣетса не коллизія правъ, 
но отпаденіе самого отказа вслѣдствіе неисполненія его условія; въ замѣнъ 
этого отпаденія Ю стиніанъ ввелъ жребій.

э) „B ona fides non p a t i tu r , ufc b is  idem  e x ig a tu r“, 1. 57 D . de  R . I .  5 0 .1 7 ; 
cp . 1. 43 § 1 eod., 1. 41 § 1 D . de 0 . e t A. 44. 7. Т акъ , обокраденный соб
с т в е н н и к  имѣетъ притязаніе на выдачу украдеииой вещи, возникаю щ ее: 1 ) н а  
основаніи краж и , 2) на основаніи его права собственности, и  3) также на осно
в ам и  договорнаго отношенія, въ коемъ онъ состоитъ съ воромъ; но при этомъ 
онъ можетъ потребовать вещь не болѣе одного р аза , 1. 9 § 1 D . de fu r tis  47. 2 , 
1. 45. 47 p r . D. p ro  socio 17. 2, 1. 2 §  1 D . de tu te la e  27. 3, 1. 34  § 1. 2 D . 
de 0 . e t A . 44 . 7. Д ругія примѣненія въ: 1. 13 D . de R . V. 6. 1 ,1 . 36 § 2  D . d e
H . P . 5. 3, 1. 18 1. 27 § 11 D . a d  leg. A q . 9. 2, 1. 7 § 1 D. com mod. 13. 6 ,
I. 47 § 1 1. 50 D. pro  socio 17. 2, 1. 43 D . loc. 19. 2; 1. 2 § 3 D . de p r iv .  
del. 47. 1, 1. 14 § 13 D . quod . m et. causa  4. 2; 1. 35 § 1 D . loc. 19. 2, 1. 3 8  
§ 1 D . p ro  socio 17. 2; 1. 28 D . de A. E .V . 19. 1; 1. 1 § 12 D . d e  dote p r a e l .  
33. 4. —  Господствуующее мнѣніе говоритъ здѣсь о прекращеніи „исковъ" по- 
срезством ъ „стеченія“ (C oncu rrcnz), хотя притомъ и допускаютъ, что то, что 
прекращ ается, естъ не право на судебное преслѣдованіе притяванія, но само 
притязаніе, и  что прекращ еніе происходитъ не вслѣдствіе простаго стеченія 
двухъ притязаніи (исковъ), но вслѣдствіе удовлетворенія одного изъ нихъ. П ри 
чина того, что говорятъ о прекращ ены  исковъ виѣсто прекращ енія притязаній ,
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чаѣ, когда цѣль, которую они имѣютъ въ виду, одна и тоже «>). 
Тожества обязаннаго субъекта при этомъ не требуется 11 ).

Осуществлепіе права обыкновенно допускаетъ представитель
ство; но есть права, которыя не могутъ быть осуществляемы чрезъ 
представителя 12). Когда представительство допускается, то осу- 
ществленіе права можетъ быть предоставлено другому и для его 
собственной пользы.. Это возможно еще въ двоякомъ видѣ. Или

заключается и здѣсь въ словоупотреблении римлянъ, обозначавшихъ притязаніе 
словомъ actio. Ср. В и н дш ей да die Actio и т. д. стр. 31 и сл. съ К ирулъф ом ъ  
стр. 2-41— 268, С ав и н ь и Ѵ§ 231— -36, В е х т е р о м ъ ІІ  § 67, Б р и н д о м ъ  І§  40, 
У н гер ом ъ  II § 117. Особое;(маловажное) сочиыеніе объ этомъ предметѣ М а р -  
тен съ  (Martens): über Concurrenz und Collision der röm. Civilklagen (1856).

i0) Эта формула, противъ которой я высказался прежде (въ указанномъ въ 
предыдущемъ примѣчяпіи мѣстѣ), и;гь всѣхъ доселѣ предложенныхъ представ
ляется все-токи саш>ю удачною. Здѣсь имѣетъ значеніе не содержаніе даннаго 
опредѣлепія воли, на которое направлено притязание, a дѣль, которую это опре- 
дѣленіс имѣетъ въ виду. Притязаніе на доставленіе индивидуально опредѣлен- 
ной вещи, принадлежащее другому на оеновапіи купли, не устраняется чрезъ 
удовлетвореніе притязанія на доставленіе той же вещи на основаніи даренія, 
въ первомъ случаѣ доставлепіе юіѣегъ дѣлью  дать ему эквввалентъ за упла
ченную имъ или имѣнщуго быть уплаченною покупную сумму, во второмъ — 
сдѣлать безмездное предосгавленіе. Наоборотъ притязаніе на выдачу владѣнія 
извѣстною вещью нмѣетъ всегда одну цѣль, будетъ ли оно предъявлено на осно- 
ваніп собственности или на основаніи какою-нибудь договорпаго отношенія, 
напримѣръ, договора поклажи; хотя въ первомъ случаѣ нритязаніё главнымъ 
образомъ направлено на возстановленіе отношенія, соотвѣтствующаго праву соб
ственности, а во второмъ — па ис.полненіе обѣщанія, тѣмъ не менѣе цѣль обоихъ 
доставленій состоитъ въ томъ именно, чтобы управомоченный владѣлъ вещью. 
Такъ затѣмъ притязанія на возмѣщеніе извѣстнаго ущерба имѣютъ одну и туже 
цѣль, будутъ ли оии основываться на преступномъ свойствѣ наносящаго вредъ 
дѣянія или договорномъ обязательствѣ. — К еллеръ  (§ 83) стремится свести 
все къ тожеству обосновывающаго факта при ыпожествѣ относящихся сюда юри
дическихъ точекъ зрѣнія: но примѣнямо ли это, напримѣръ, къ rei vindicatio и 
actio commodati? — По отношенію къ нѣсколькимъ притязаніямъ на взысканіе, 
вознмнающимъ изъ нарушающаго иѣсколько уголовныхъ законовъ дѣянія, пред
ставляется спеціальный вопросъ, простираются ли они на одно и тоже (взыска- 
ніе) или не на одно и тоже (взыскаыія),'но объ этомъ вопрссѣ см. II. § 326 
прим. 8. 9.

“ ) L. 5 § 15 D. comm. 13. 6, 1. 1 § 43 D. dep. 16. 3, 1. 1 § 10 1. 2— 4 
D. de bis qui eff. У. 3, 1. 14 § 15 D. quod met. с. 4. 2, 1. 17 pr. D. de 
dolo 4 . :■$.

12) Слишкомъ обще говорится вьс. 68 de R . I. in VI0 5 .13 . „Potest quis per 
alium, quod potest facere per se ipsum “.



такъ, что управомоченный только обязанъ доступное ему самому 
осуществленіе права предоставить другому, или такъ, что другой 
имѣетъ собственное право на осуществленіе чужаго права, стало 
быть, можетъ осуществить его и противъ третьихъ лицъ. Въ этомъ 
послѣднемъ случаѣ чужое право, безтѣлесная вещь, можетъ быть 
предметомъ извѣстнаго права точно также какъ, и чужая тѣде- 
спая вещь 13),

II. Правонарушеніе.

§ 122.
Право нарушено, когда ему не соотвѣтствуетъ фактическое 

состояніе противъ воли управомоченнаго; правонарушеніе совер- 
шаетъ тотъ, чрезъ котораго фактическое состояніе становится не- 
соотвѣтственнымъ праву противъ воли управомоченнаго. Смотря 
потому, направлено ли право (притязаніе) на совершеніе или не- 
совершеніе чего-нибудь (дѣяніе или упущеніе), и правонарушеніе 
состоитъ въ совершеніи или несовершеніи чего-нибудь *). Для 
правонарушенія не требуется, чтобы управомоченный особо обна- 
ружилъ желаніе воспользоваться своимъ правомъ 2).

іа) Это отношеніе, которое не всегда надлежащимъ образомъ распознавалось 
или указывалось, имѣетъ мѣсто именно при отчужденіи узуфрукта и (по рим
скому праву) правъ требования, а также ѣри залогѣ безтѣлееныхъ вещей. См 
эти ученія (I § 205. 239, II § 829).

*) ГГримѣры: кто-либо отнимаетъ у собственника владѣніе его вещью; на зе- » 
мельномъ участкѣ, который обремененъ сервитутомъ, воспрещающимъ постройки 
воздвигается зданіе; должникъ не удовлетворяетъ своего вѣрителя въ срокъ.

2) Но объявленіе со стороны управомоченнаго о желаніи воспользоваться 
своимъ правомъ требуеГся для правонарушенія лишь настолько, насколько 
этимъ объявленіемъ именно указывается, что существуетъ фактическое состояніе, 
не соотвѣтствующее его праву. Это бываетъ при притяванілхъ (вещныхъ или 
обязательственныхъ), которыя направлены на какое-либо дѣйетвіе лица обязаннаго 
безъ оиредѣленія самаго времени этого дѣйствія. Возникающая отсюда неопредѣ- 
ленность можетъ быть восполнена заявленіемъ управомоченнаго, что онъ именно 
теперь требуетъ совершенія дѣйствія; но до такого восполненія означенная не- 
опредѣленыость идетъ въ пользу обязаннаго, и до помянутаго заявленія неспра
ведливо утверждать, будто обязанный поступаетъ пе такъ, какъ отъ него тре
буетъ притязаніе, ибо послѣднее направлено на совершепіе чего-либо вообще, а 
не немедленно. Ср. о понятіи правонарушения именно Унгера II § 108; а также 
Д ем ел іуса  Untersuchungen стр. 146 и сл. (противъ него Унгеръ в. п. с. 
пріш. И),



Правонарушеніе бываетъ длящееся или законченное *а). Если 
оно длящееся, то изъ него возникаетъ притязаніе на уничтоженіе 
нарушенія (т. е. нарушительнаго состоянія). Притязаніе это по 
своему практическому содержанію можетъ вполнѣ совпадать съ на- 
рушительнымъ правомъ, но оно можетъ быть также и другаго 
свойства или шире нарушеннаго права 8). Если правонарушеніе 
законченное, то изъ него можетъ возникнуть лишь притязаніе на 
уничтоженіе послѣдствій нарушенія, что въ свою очередь можетъ 
имѣть мѣсто только тогда, когда нарушеніе можно вмѣнить въ 
вину нарушителю 4).

Если не послѣдуетъ уничтоженія правонарушенія или его по- 
слѣдствій, то пострадавшій не въ правѣ собственною властью до
ставить себѣ должное, а обязанъ обратиться съ жалобою къ го
сударству и просить у него помощи. Однако право жаловаться 5) 
предполагаетъ далѣе, что во время правонарушенія или послѣ 
него ясно обнаружилось сопротивленіе нарушителя волѣ управо
моченнаго. Если этого нѣтъ и если нарушитель немедленно по 
предъявленіи иска выражаетъ готовность удовлетворить истца, то 
въ искѣ, какъ неосновательномъ, истцу отказывается и онъ при
суждается къ уплатѣ издержекъ 6).

2а) Владѣніе чужою вещью, неудовлетвореніе вѣрителя; уничтоженіе или по- 
врежденіе чужой вещи.

3) Притязавіе вѣрителя къ должнику, не удовлетворившему его въ надлежа
щее врем8, направляется, если должникъ не просрочидъ, на тоже самое, на что 
направлено было право или притязаніе, существовавшее до неудоілетворенія; 
то-есть, на удовдетвореніе. Если же должникъ просрочилъ, то притязаніе на
правляется на удовлетворение и возмѣщеніе ущерба отъ слишкомъ поздняго удовле- 
творенія. Притязаніе собственника противъ того, кто задерживаетъ его вещь, 
направленно на нѣчто совершенно иное, чѣмъ то вещное право, изъ коего оно 
возникло; содержаніе этого послѣдняго состоитъ въ господствѣ надъ вещью, а 
содержаніе всакаго притязанія состоитъ въ требованіи противъ владѣльда о вы
дачи вещи и о соединенныхъ съ этимъ обязательныхъ дѣйствіяхъ.

4) Ср. съ этимъ Н ей нера Wesen und Arten der Privatrechtsverhältnisse 
стр. 162 и сл. И герингъ das Schuldmoment im röm. Privatrecht стр. 4—8.

s) Исковое право въ этоыъ смыслѣ есть право противъ государства. Но подъ 
исковымъ правомъ можно разумѣть и право противъ противника, право преслѣ- 
довать искомъ то, что отъ него можно требовать. Ср. В индш ейда die Actio» 
Abwehr и т. д. § 11. 12.

в) Постановляемое, не смотря на то, рѣшеніе имѣетъ только значеніе декла
рации Ср. В етцеля Civilprocesz стр. 513(2 изд.). Если римляне приписываютъ



Но государство доставляетъ юридическую защиту не на осно
вами односторонней жалобы истца; оно выслушиваетъ прежде от- 
вѣтчика. Если послѣдній утверждаетъ, что право находится mi 
его сторонѣ, а не на сторонѣ истца, то за этимъ слѣдуетъ раз
бирательство. Результатъ, получаемый отъ такого разбирательства; 
облекается въ форму рѣшенія, и лишь въ томъ случаѣ, когда 
послѣднее постановлено въ пользу истца и когда отвѣтчикъ и туть 
сопротивляется, то противъ него постановляется о принужденіи, 
объ исполненіи 7). — Органы, чрезъ которые государство осуще
ствляете цѣль своей юридической помощи, суть суды; совокупность 
дѣйствій, необходимыхъ для достиженія этой цѣли, мы называемъ 
процессомъ. Процессъ долженъ двигаться по извѣстнымъ прави-

управомоченному „actio“ и безъ сопротивленія наруш ителя, даже безъ право
наруш ение то это объясняется тѣмъ, что они обозначали словомъ ac tio  юриди
чески признанное притязавіе вообще, что у нихъ „судебное притязан іе“ озна
чало тоже, что и  „юридическое притязаеіе“ .(§ 44). Т акъ  какъ новѣшпіе писа
тели не обращ аю тъ на это наддежашаго вниманія, то они для нынѣшняго права 
допускаютъ конкретное право иска (въ противоположность абстрактному или 
эвентуальному; противъ этого понятія, но не убѣдительно Б е к к е р ъ  J a h rb .  d. 
gem . R.  ІУ . 6), по крайней мѣрѣ, тотчасъ послѣ правонаруш енія, а  отчасти 
даж е при неудовлетворенности права требования, которая однако въ этомъ слу- 
чаѣ отожествляется также съ право нарунгеніемъ. Ср. о разнообразныхъ поэтому 
предмету воззрѣнілхъ: Г а с с е  d. I . R h e in . M us. Y I стр 1 и сл., Т о н а  Z e it
sch r. f. Civ. u . P r .  V III  стр. 36 п сл ., К и р у л ь ф а  I  § 9. 11, С а в и н ь и  Y § 
205, 239, С и н т е н и с а  I § 29. 31. П у х т а  § 81. 90 и V o r le s , В е х т е р а  И  
стр . 413. 807, В а н г е р о в а  A rch . f. civ . P r .  X X X III стр. 295 и сл. и  P a n d .  
I  § 147 прим., Б е к и н г а  § 131. а- Д е м е л іу с а  U ntersuch. № 2, А р н д т с а  §  
96. 107, Б р и н д а  I  § 48, У н г е р а  I I  § 113. 116, Н е й і і е р а  (прим. 4) стр . 
158 и сл. См. тоже выше § 44. Въ iij актическомъ отношеніи важно то , чтобы 
римскія начала объ ac tio  были прилагаемы правильно, a здѣсь все зави ситъ  
отъ того взгляда, что actio  не предполагает* правонарушенія.

7) Судъ можетъ быть призванъ къ защитѣ и съ тою лиш ь цѣльго, чтобы 
установить какой-нибудь спорный между сторонами вопросъ.Нынѣ слово искъ  
употребляется и въ этомъ случаѣ, хотя здѣсь не требуется помощи противъ 
причинен наго правонарушенія. Гораздо лучше подходитъ сюда римское в ы р а - 
женіе ac tio  (ac tio  p rae iud ic ia lis), насколько actio  главнымъ образомъ означаетъ 
судебное преслѣдованіе вообще. — Особый родъ составляетъ ещ е обращ еніе къ 
суду съ тою дѣлью, чтобъ онъ отмѣиилъ наступившія юридическія послѣдствія 
( in  in teg ru m  re s ti tu tio , q u e re la  inofiiciosi te stam enti). Въ этомъ случаѣ нынѣ 
не всегда употребляется слово искъ; при возвращ ены  въ пр. пол. говорятъ объ 
im p lo ra tio .



ламъ; здѣсь не мѣсто говорить объ этомъ. По процессъ оказы
ваете вліяніе и на матеріальное право; это-то вліяніе и относится 
сюда (§ 124—132). Въ области процесса существуетъ лишь одно 
ученіе, котораго въ силу ниже излагаемыхъ основаній нельзя вполнѣ 
обойдти здѣсь, это ученіе о доказательствѣ (§ 133).

Но прежде всего слѣдуетъ подробно еказать о занрещеніи са
мозащиты.

III. Запрещеніе самозащиты *).

§ 123.
ІІотерпѣвшіи или полагаіощій, что онъ потерпѣлъ нарушеніе сво

его права, долженъ обращаться за помощью къ государству; онъ 
не въ иравѣ нрибѣгать къ самопомощи. Самозащита противорѣ- 
читъ сущности государствен наго порядка; она подвергаетъ ела- 
бѣйшаго дѣйствіхо заблужденія и злой воли сильнѣйшаго. А по
тому она какъ таковая не дозволена *). Но въ то время какъ рим
ское право признало это вообще 2), а между прочимъ и косвен- 
нымъ образомъ, прямо дозволивъ самооборону 3), оно связывало 
вредныя послѣдствія не съ самозащитою какъ -таковою, но съ глав- 
нѣйшими формами ея; впрочемъ нормированіе самозащиты какъ 
въ уголовному такъ и въ гражданскомъ отношеніи оно предо- 
ставляетъ общимъ правиламъ о самовластіи, противозаконномъ 
принужденіи и насиліи 4). Помявутыя вредныя послѣдствія суть 
слѣдующія ’)•

*) Л и н де Zeitschr f. Civ. u. Pr. I. 21. (1828). Б е н  ф ей . (Benfey) Шіеіп. 
Mus. VII. 1. (1835). С ар тор іусъ  Zeitschr. f. Civ. u. Pr. X X . I. (1845). В е х -  
тер .ъІІ. § ö l ,  У нгеръ  II § 111. Ш варце B L ex. X. стр. L23 и c i. (1S56). J. 
Ш мидтъ die Selbsthülfe im röm. Privatrecht (1868).

*) Др. мнѣн. Б ен ф еи  в. п. с., П ухта Pand. g 80. и  Vorles. Ср. тоже Бри- 
п е б а  (Briegleb) summa?. Processe стр. 182 и сл. 370 и сл.

2) L . 9. С. sol. matr. Я. 18; ср. 1. 176 pr. D. de R. I. 50. 17*
3) L .  1. § 4 . 1. 3 . D . de I . e t  I . 1. 1, 1. i  p r .  1. 29. § 1 . 1. 4 5 . § 4*. D .

a d  le g . A q . 9 . 2 , 1 1 . § 27 . 28. 1. 3 . § 9. 1. 17 . D . de  v i 4 3 . 16, l.  1. C .

q u a n d o  l i c e a t .  3. 27 , 1. 1 . C. u n d e  v i  8. 4, c. 18  X . d e  h o m ic . 5 . 12 . Cp. h
29 . § 3 1. 4 9 . § 1. D. a d  le g . A q . 9 . 2 , 1. 7 § 4 . D. q u o d  v i  43 . 24 , 1.
3 §  7 . B  d e  in c e n d . 4 7 . 9 .

*) Interdietum unde vi, interdictum uti possidetis, iuterdictum quod vi aut 
c l a m , a c tio  quod metus causa, crimen vis.

8) О нынѣшнеи применимости этихъ взысканій см. Л и н д е  в. п. с. стр. 433



1) Вѣритель, который для удовлетворенія своего требованія 
отниметъ у своего должника противъ его воли и безъ судебнаго 
разрѣшенія какія бы то ни было вещи или принудить его еъ вы- 
дачѣ ихъ, лишается своего црава требованья 6). Это положеніе 
распространено было на тотъ случай, когда вѣритель покушается 
присвоить себѣ право на вещи третьяго лица или на дѣтей его 
должника'7); Право требованія совершенно уничтожается, не оста
вляя лослѣ себя даже естественнаго обязательства 8).

сл. и привиденны хъ тутъ, З е й ф е р т ъ  § 36 прим. 6. З е й ф .  A rc b . V . 24-^ IX - 
158, X I I .  4, X V I. 191; I. 121; X . 5

6) П оложеніе это основано на одномъ рѣш еніи им ператора М арка А врелія  и  
потому извѣстно подъ именемъ d e c re tu m  D . М агс і. В ъ  источни кахъ  оно встрѣ - 
чается  два р аза , въ  тѣсномъ и  обширномъ смыслѣ (добавлено упом инаніе о и р и - 
нужденіи), 1. 7. D . a d  le g . Iu l .  de v i p riv . 4 8 . 7, 1. 13. D . quod  m e t. c a u sa
4 . 2, 1. 12 § 2 eod. Подъ вещ ами должника слѣдуетъ р азу м еть  не только тѣ
вещ и, кои составляю тъ его собственность, но всѣ  тѣ , въ  удержании которы хъ
онъ им ѣетъ  и нтересъ , a rg , 1. 2 § 22. D . vi bon . r a p t .  47. 8. Б е н ф е й  стр .
22— 25. П ри отнятіи  насилія не требуется. З е й ф .  A rc h .  Y . 2 4 8 , ср . X . 5.
Б у д д е  и  Ш м и д т ъ  E n tsc h e id , des O A G  zu  R o s to ck  V I. 31 . № 1 .  H anpo- 
ти въ  того одного покушенія недостаточно. З е й ф . A rc h .  X I I . 4 , X V . 97 . П ротивъ р ас - 
лростран ен ія  п а  осущ ествленіе такихъ  п равъ , которы я не 'су ть  п рава  требованія
З е й ф .  A rc h . X Y I . У5. Ср. ещ е Б у д д е  и Ш м и д т а  в.  п.  м. Ж 7.

7)  N ov. 52 с. 1, N o v . 134- с . 7.

“)  П ротивное утверж даю тъ Б е н ф е й  стр. 14-, С а р т о р і у с ъ  стр . 44, Ш в а -  
н е р т ъ  N a tu ra lo b lig a tio n e n  стр . 474 на основан іи  1. 1 . 19 p r .  D . d e  cond. in d
12 . ö. Конечно, здѣсь говорится лишь вообще: „Si poenae  c a u sa  e iu s, c u i d eb e 
tu r ,  d e b i to r  l ib e ra tu s  es t, n a tu ra l is  o b lig a tio  m a n e t“ . Н о примѣневіе подобныхъ 
отвлеченныхъ положеній источниковъ къ случаямъ, для коихъ нѣтъ особой точки 
опорн^ повидимому, крайне опасно (таковы, напримѣръ, полож енія „ e r r a n t is  
n u l la  v o lu n ta s  e s t a [§ 78 прим, l a ]  и 1. 7. 8 . D . de I .  e t  F .  I .  22. 6. 
[ § 7 9  прим. К ] ) ;  ав то р ъ  помяпутаго мѣста. безъ сомнѣнія, им ѣлъ  в ъ  виду S C . 
M aced o n ian u m . С р. I I  § w28U прпм. 2 2 ,—П ри обязательствахъ и зъ  двусторон- 
нихъ договоровъ возникаетъ особый воиросъ. въ правѣ ли должникъ, освобо- 
дивіпійся отъ обязательства вслѣдствіе употребленной противъ него сам оза
щиты , потребовать выиолненія обязательства противною стороной ( В а н г е р о в ъ  
X § Іо З  прим .), или нѣтъ (Б  у p  X а р  д и A rch . f .  civ . P r .  X Y III . 16). Слѣдуетъ 
различать, была ли самозащ ита нап равлена на исполнен е за  взаим ное пснолненіе 
(наприм ѣръ, н а  платеж ъ покупной цѣ іш  при предложены предмета покупки? 
к а к ъ  въ приведенно.ть у Б у р х а р д и  в . и . с. случаѣ), пли на исізолненіе 
просто (н аи р , н а  платеж ъ покупной цѣны). В ъ  первомъ случаѣ  вѣрптель  
утрачпнаетъ  только право на ис;:олпеніе за  'взаимное псполненіе, то-есть, д о і-  
жнпкъ хотя  и  освобождается отъ договора, но не въ илавѣ  требовать па его 
основаніи , не исполнивъ съ своей  стороны; во второмъ елучаѣ вѣрктель просто



2) Равнымъ образомъ собственникъ, который свою находя
щуюся въ чужомъ владѣніи вещь отнимаетъ у владѣльца ея, по 
отношенію къ этому владѣльцу теряетъ свое право собственности 
на эту вещь. Если же отнимающій вовсе не собственнику, то онъ 
подвергается штрафу въ размѣрѣ стоимости вещи 9).

Самозащита дозволяется, когда безъ нея произошла бы невоз
наградимая утрата і0), точно также какъ и но началамъ нѣмец- 
каю права, насколько допустимо право насильственнаго залога 
(т. н. Pfändungsrecht) 11).

IV. Вліяніе процесса на матеріальныя правоотношенія *).

ft
А. Н а ч а л о  п р о ц е с с а  **).

§ 124.
Самое начало процесса оказываетъ уже немаловажное вліяніе

утрачиваетъ право на исполненіе, то-есть, должникъ не обязанъ исполнять на 
основаніи договора, а между тѣмъ онъ въ правѣ на его основаніи требовать, а 
слѣдовательно, удержать уже полученное. Хотя это различіе не сдѣлано въ
1. 50. D. de А. Е. V. 19 1; но остается и не доказанвымъ, будто это мѣсто 
лмѣетъ какое-бытони было соотношеніе къ взысканію за самозащиту. Ср. К ел 
л е р а  Jahrb. d. gem. R. IV стр. 355; тоже II § 321 ярим. 1(5.

9) Это постановленіе основано на одномъ зав,онѣ 389 года, 1. 7. D unde уі
8. 4. Ср. § 1. L vi bon. rapt. 4-, 2, § 6 I. de interd. 15; c. 18. de praeb. in 
VF 3. 4, K. G. 0 .  1521 г. тит. 32.  § 2, H. A. 1-332 тит. 3. g 15. Зейф . 
Arch. IX. 15 8 .— Къ случаю отнятія чужой веща приравнивается случай, 
когда тотъ, кому она отдана въ наймы или ргаесагіо, отказывается возвратить 
ее, 1. 10. С. unde ѵі 8. 4, 1. 34. с. de loc. 4. 65. Ср. IL § 26В приы. 10.

lü) L. 10. § 16. D . quae in fraud, cred. 42. 8.
fl) Нѣмецкое правосознаиіе издавна гораздо менѣе противилось защитѣ, чѣмъ 

римское; помянутое Pfändungsrecht есть послѣдній остатокъ этого направленія. 
См. die Lehrbücher des deutschen Privatrechts Б е з е л е р а  § 55, Г е р б е р а  § 
68—71, Б лунчли  (Bluntschli) § 102.103; но теперь также и Мейб ом a (Meibom) 
das deutsche Pfandrecht (1867) стр. 190 и сл. Ш тоббе (Stobbe) krit. VISchr. 
X стр. 287— 290.

*) Келл ер ъ über Litiseöntestation und Urtheil nach klassischem römischen 
Recht (1827). В ех тер ъ  II § 71 — 73 и Erörterungen 3. Heft (1846). Б у х к а  
die Lehre vom Einfluszdes Processes auf das materielle Rechtsverhältnisz. 2 
т. (1846—1847). Савиньи Systêm томъ VI (1846—184*7).

**) Кромѣ пряведенныхъ писателей ср. Келлера röm. Civilprocesz § 59— 
62, Р удор ф а  röm. RGesch. II § 71. 79. 80, Б етм ана—Гольвега röm. Civil-



н а  м атер іал ьн о е  правоотнош еніе между истцом ъ и  о твѣ тч и ком ъ . 
Это в л іян іе  об н аруж ивается главнѣ йш им ъ образом ъ  в ъ  усилен іи  
исковаго п р и т я за н ія . Объ это м ъ  мы скаж ем ъ въ  н асто я щ ем ъ  §, а  
о д р у ги х ъ  гр аж д ан ски х ъ  в л ія в ія х ъ  н ач ала  процесса в ъ  слѣдую - 
щ ем ъ §.

У силен іе исковаго  п р и т я з а н ія  п р о явл я ется  въ  дво я к о м ъ  н а
п р а в л е н ы . В опервы хъ, съ н ача ло м ъ  процесса п ри тязан іе  стано
ви тся  способнымъ п р о ти во сто ять  тѣ м ъ  в л іян іям ъ , коим ъ оно под
чинилось бы в ъ  п ротивном ъ  случаѣ ; вовторы хъ , увеличивается са
мый объ ем ъ  п р и тязан ія . В п роч ем ъ , въ  том ъ  и  другом ъ н ап рав- 
лен ш  усилен іе п ри тязан ія  н е  безусловно, то -есть , усилен іе это 
к м ѣ е тъ  м ѣсто лиш ь по отнош енію  къ  этому процессу и къ  состо
явш ем уся  въ  нем ъ присуж денію ; если ж е в ъ  этом ъ процессѣ  не 
доп детъ  до п ри суж ден ія , то это п ри тязан іе , въ  случаѣ новаго 
проц есса , и м ѣ етъ  силу, к ак ъ  еслибы преж няго  процесса вовсе не 
было і).

procesz  I I  1 102— 104. I l l  § 153; К и р  у л ь ф а  стр. 270— 284, В а н г е р о в а  I §
1S9. 160, С и н т е н и с а  I  § 83, У н г e p  а  I I  § 1 2 7 .1 2 8 ; В  е т  ц е л я C iv ilp rocesz  
§ 14; В и н д ш е й д а  die A ctio  и  т. д. § 8. 9.

*) В ъ этомъ случаѣ  повидимому весьма справедливо, когда говорятъ, что съ  § 124. 
началом ъ процесса исковое притязаніе превращ ается въ притязаніе на обвиненіе 
(co n d em n a tio ), для котораго им ѣю тъ силу и  особыя п р а в ш а . Н о противъ этого 
можно напомнить о слѣдующихъ двухъ обстоятельствахъ. 1) П одъ притяБавіемъ 
в а  condem natio  можно конечно разум ѣть не что иное, вакъ притяваніе, имѣ- 
ющее цѣлью  condem natio ; но такое притязаніе истецъ имѣехъ не противъ от- 
вѣтчика, но противъ судьи, и вотть примѣсь этого публично-правоваго, а  не част
наго понятія производить путанницу. Но 2) и помимо этого слѣдуетъ во вся
комъ случаѣ о^нергнуть то представлевіе, будто condem natio  отвѣтчика, когда 
она им ѣетъ мѣсто, происходить не на основаніи первоначальнаго притяэанія , а  
н а  основаніи вновь возникшаго съ началомъ процесса притязапія; отвѣтчикъ 
осуж дается , потому что предъявленное истцомъ въ процессѣ при тяван іе  осно
вательно, а  не потому, что для отвѣтчика будтобы возникаетъ чрезъ процессъ 
осо б ая  обязанность подвергнуть себя осужденію. Такимъ образомъ, если и допустить 
превращ еніе, то подъ нимъ лрійдется разум ѣть лиш ь такое превращ еніе, которое 
просто изм ѣняетъ  преж нее отношеніе, не касаясь его существа, а не такое, въ  
котором ъ преж нее замѣняется новымъ.— Въ классическомъ римскомъ правѣ идея 
в ревращ ен ія  въ отвергнутомъ здѣсь смыслѣ была еще болѣе уясн яем а слѣду- 
ющпмъ обстоятельствомъ. По классическому римскому праву одно притязание 
не могло быть дважды предметомъ процесса: de eadem  ге ne  bis s it ac lio  (В  e к -  
s e p  ъ p ro cessn a lisch e  C onsum ption  § 3. 4, К р ю г е р ъ  p rocessua lische  C onsum - 
tio n  § 1, Р у д о р ф ъ  röm . R G esch . I I  § 78 прим. 1). Если  оно предъявлялось



Усиленіе исковаго нритязанія, о коемъ здѣсь идетъ рѣчь, 
основано главнѣйшимъ образомъ на слѣдующемъ соображеніи. 
Истецъ, коего нритязаніе обосновано, можетъ собственно требо
вать, чтобъ ему немедленно было оказано содѣйствіе къ удовле- 
творенію онаго. Но это невозможно въ виду возраженія отвѣт- 
чика, такъ какъ въ этомъ случаѣ необходимы разбирательство и 
судебная повѣрка, для чего требуется время и нерѣдко продол

во .вторичномъ процессѣ, то отвѣтчикъ, какова бы ни была судьба перваго про
цесса, могъ защищаться въ однихъ случаяхъ простымъ отрицаніемъ существо- 
ванія притязанія, а въ другихъ возраженіемъ (exceptio rei *іп iudicium deductae) 
(Gai. III. 180. 181. IY. 10Ö— 108). Такимъ образомъ кто возбудилъ процессъ 
по поводу какого-нибудь притязанія, тотъ вподнѣ несомнѣнно иолучалъ лишь 
то, что ему было присуждено въ этомъ процессѣ, во всѣхъ же остальныхъ от- 
нодгеніяхъ онъ утрачивалъ притязаніе; онъ обладалъ еще притязаніемъ только 
во время этого процесса, а никакъ не послѣ него. Отсюда легко было сдѣлать 
шагъ къ слѣдующему положенію: онъ совершенно утрачиваетъ старое притяза- 
ніе, a вмѣсто него полѵчаетъ только процессъ, iudicium, то-есть данное судьѣ 
(iudex) повелѣніе о condemnatio, и такимъ образомъ мы видимъ, что и въ рим- 
скомъ правѣ дѣйствительно появляется представленіе о novatio (обновленія). 
Конечно, только представленіе; выводовъ изъ него не было сдѣлано. Ср. Gai. 
ІП. 180, 1. 29 D. de nov. 40. 2; тоже 1. 2. § 8. D. de H . v. A. V. 18. 4, 
Vat. fr. 263. Если источники усматриваютъ въ возникновеніи процесса даже из- 
вѣстное „contrahere“ (1. 3 § 11. D . de pec. 15, 1, 1. 22. D. de tutelae 27. 2), 
то нужно только вспомнить, въ какомъ обширномъ и неопредЁлепномъ смыслѣ 
они уиотребляютъ это выраженіе (ср. 1. 20 D . de iud. 5. 1 , 1. 1. D . de rei.
11. 7, 1. 3 § 3 1. 4. D . quib. ex caus. 42. 4-, 1. 13 § 3. C. de iud. 3 . 1, 1. 41. 
D. de admin. 26. 7. [„dolo contraxit!“]. Сказанное здѣсь тіодробгіѣе развивается 
въ моемъ сочинеыія объ Actio и. т. д. § 8. Господствующее воззрѣніе относится 
къ обозначенной идеѣ новацін болѣе или менѣе серіозно. Кромѣ выше приве- 
денныхъ писателен, см. Б ек к ер а  и К р ю г е р а  über die processualische Con- 
sumtion: К е л л е р а  L itiscontest. § 8 —14, В е х т е р а  Erörter. Ill стр. 3 и сл., 
Бухка в. п. с. § 1— 7, С авиньи  § 258. Какъ бы то ни было поглощающее дѣп- 
ствіе начала процесса въюстиніановомъ правѣ не имѣетъмѣста, хотя въ компиляціи 
еще не всѣ слѣды его уничгожены. С авиньи  УІ стр. 25, В е х т е р ъ  Erörte
rungen III стр. 35 и сл., мое сочиненіе объ Actio п. т. д. стр. 65. (>б, К р ю -  
г е р ъ  в. п. с. стр. 202 и сл., С и н т е н и с ъ  І §  33 прим. 6. Но и это еще 
не безспорно, Б е к к е р ъ  в. п. с. стр. 11 и сл., Б у х  к а  в. п. с. II стр. 1 и 
сл., В е т ц е л ь  Civilprocesz § 1 4 , В и д и н г ъ  (W ieding) der Iustinianische 
Libellprocesz стр. 394- и сл.; тоже К и р у л ь  ф а  стр. 274* и сл. М .у т е р ъ  
krit. yjSchr. IX стр. 330—339. Еще и нынѣ дѣнствующее т. н. exceptio litis 
pendentis имѣегъ совершенно иной смыслъ, чѣмъ exceptio rei in iudicium de- 
ductae; оно имѣетъ ту силу, что одно и тоже притязаніе не можетъ быть пре- 
слѣдуемо въ о д н о  и тож е в р ем я  въ двухъ процессахъ.



жительное. Долженъ ли истецъ терпѣть отъ этого ущербъ? Это 
очевидно было бы несправедливо, и потому будетъ правильно, 
чтобъ отвѣтчикъ, если дѣло дойдетъ до рѣшенія, присуждался 
къ возвращение истцу всего того, что онъ получилъ бы, еслибы 
былъ удовлетворенъ немедленно при самомъ началѣ процесса. Рим
ское право дѣйствительно прямо выражаетъ это положеніе 2), но 
оно далеко не проводить его безусловно. И въ самомъ дѣлѣ, про
водить его безусловно, значило бы оказать отвѣтчику ту же не
справедливость, отъ которой ограждается истецъ. Если справедли
во, что истецъ не долженъ терпѣть ущерба отъ того, что онъ вы- 
нужденъ вести процессу то развѣ справедливо будетъ заставлять 
отвѣтчика нести убытки отъ того только, что онъ защищается про
тивъ притязанія, которое онъ считаетъ неосновательнымъ? Это при
водить къ слѣдующему средству примиренія интересовъ. Отвѣтчикъ 
отвѣчаетъ за все то, что истецъ получилъ бы при немедленномъ 
удовлетвореніи, только тогда, 1) когда безъ этого онъ получилъ 
бы какую-нибудь выгоду единственно отъ продолженія процесса з)
2) когда ему можно вмѣнить какую-нибудь вину. Относительно 
послѣдняго нужно однако’ замѣтить, что именно процессомъ мо
жетъ быть обусловлена такая вина, которой бы вовсе не было 
безъ процесса. Это можетъ произойдти двоякимъ образомъ. а) От- 
вѣтчикъ, убѣжденный въ своей неправотѣ и все-таки ведущій про
цессъ, винОвенъ уже въ томъ, что онъ вообще ведетъ процессъ‘).
Ь) Отвѣтчикъ, хотя и убѣжденный въ своей правотѣ, долженъ од
нако по начатіи процесса сознать, по крайней мѣрѣ, то, что онъ 
можетъ проиграть процессъ, не взирая на свое добросовѣстное 
убѣждепіе; а потому онъ не въ правѣ уже обращаться съ пред.

-) Короче эхо выражается тахъ: истцу должна быть доставлена causa re i. 
Сіі. § 3. I. de off. iud. 4. 17, 1. 40 pi*. D. de H. P. 5. 3, 1. 17 § 1. 1. 20 D.
de R. У. 6. 1, 1. 31 pr. D. de В . C. 12. I, 1. 91 § 7 D . de leg. I« 30, 1. 35.
75 D. de V. S. 50. 16.

-) L . '17 § 1 D. de R. У. 6. I: — „lucrum enim ex eo homine, qui lite esse
eoeperit, facere non debet“. L . 35 §  1 eod.

4) Онъ находится въ просрочкѣ (по своей винѣ) и потому по правиламъ о 
просрочкѣ долженъ вознаградить истца за ущербъ. „Et hic moram videtur fe- 
cisse, qui litigare maîuit, quam restituerez 1. 82 § 1 D. de Y. 0 . 45. 1. Это 
одинаково прилагается какъ къ вещныыъ, такъ и къ личныиъ ііритязапіямъ. 
Ср. В индш ейда Heid. kriL Zeitschr. III. стр. 259.



метомъ процесса, который можетъ быть отсужденъ отъ него, какъ 
съ своимъ собственнымъ, онъ не въ правѣ уже распоряжаться имъ 
или нерадѣть о немъ, онъ отвѣчаетъ за него какъ за чужую 
вещь й)*

Изъ этихъ началъ вытекаютъ слѣдующія частныя правила.
1) По начатіи процесса исковое притязаніе простирается и на 

плоды, съ этого времени извлеченные отвѣтчикомъ изъ сдорнаго 
предмета. Безусловно оно простирается на тѣ плоды, которые еще 
находятся у отвѣчика на лицо во время рѣшенія. Что касается 
тѣхъ плодовъ, которыхъ у него въ это время уже нѣтъ, то должно 
дѣлать различіе между недобросовѣстнымъ и добросовѣстнымъ от* 
вѣтчикомъ. Первый отвѣчаетъ за плоды, которыхъ у него уже 
нѣтъ, если-бы истецъ, въ случаѣ удовлетворенія его безъ процесса, 
имѣлъ бы теперь эти плоды или ихъ стоимость; добросовѣстный 
же отвѣчаетъ за плоды которыхъ у него уже нѣтъ лишь тогда, 
когда ихъ не окажется у него вслѣдствіе его умысла или нерадѣ- 
нія. За несобранные плоды недобросовѣстный отвѣтчикъ отвѣ- 
чаетъ въ томъ случаѣ, когда ихъ могъ бы собрать истецъ при 
надлежащемъ стараніи, a добросовѣстный, когда онъ самъ могъ бы 
это сдѣлать при томъ же условіи в). Къ плодамъ приравниваются 
и всякое иное приращеніе вещи ?)*

8) Теперь всѣми признано, что если источники прямо говорятъ, что начало 
процесса иревращаетъ добросовѣстное сознаніе отвѣтчика въ недобросовѣстное 
(1. 20 § 11 1. 25 § 7 1. 31 § 3 D. de H. P. 5. 3, 1. 2 C. de fructib. 7. 51, cp. 
однако объ этомъ послѣднемъ мѣстѣ С авиньи VI § 264. h.), то этимъ во всякомъ 
случаѣ сказано слишкомъ много. Быть-можетъ, это сказано и не въ общемъ смы- 
слѣ, но спеціально относится къ одному устарѣвшему правоотношенію (improba 
usucapio pro berede). Ср. именно Савиньи VI стр. 84 и сл. Правильное обо- 
значеніе этого отношенія встрѣчается въ 1. 10 C. de poss. 7. 32: — „ex interpo- 
sita contestatione et causa in iudicium deducta super iure possessionis yacillet 
ac dub it et“.

6) Мѣста, въ коихъ рѣчь идетъ объ отвѣтственности отвѣтчика за плоды, 
отчасти говорятъ лишь въ самыхъ общихъ вырэ.женіяхъ, что плоды или собран
ные плоды должны быть выданы, такъ § 2 in. I. de off. iud. 4 17, 1. 17 § 1 
1. 20 L 35 § 1 D. de R, T. 6. 1, 1. 9 § 6. 7 D. ad exh. 10. 4, 1. 5 § 5 D. si
ususfr. 7. 6, 1. 16 § 4 D. de pign. 20. 1, 1. 2 1. 38 § 7 D. de usur. 22. 1.
Тѣ мѣста, въ коихъ содержатся болѣе точныя опредѣленія, каковы § 2 I. de off. 
iud. 4, 17, 1. 27 pr. D. de H. P. 5. 3, 1. 33. 62 D. de E . V. 6. 1, 1. 4 § 2 D. 
fin . reg. 10. 1, 1. 19 § 1 D . de usur. 22. 1, 1. 1 § 1 C. de P. H. 3. 31, 1. £>.
22 C. de R. V. 3. 32, 1. 2 C. de fruct. 7. 51, ничего не говорятъ о томъ, чтобы



2) Подобнымъ же образомъ какъ по отноіленію къ плодамъ 
и приращенію, слѣдуетъ различать случаи, когда предметъ спора 
во время рѣшенія совершенно не находится болѣе въ рукахъ от- 
вѣтчика или окажется у него въ поврежден номъ состояніи, и во
обще, когда во время рѣшенія отвѣтчику уже невозможно вполнѣ 
или отчасти исполнить обязательное для него дѣйствія. Добросовѣст- 
ный отвѣтчикъ обязанъ къ возмѣщенію ущерба, если эта невозмож- 
жность вызвана его намѣреніемъ или нерадѣніемъ 8), недобросо- 
вѣстный отвѣчаетъ и за случай, когда онъ не въ состояніи до
казать, что и при своевременномъ удовлетвореніи въ рукахъ ис

недобросоьѣстный владѣлецъ отвѣчалъ и за плоды, утраченные случайно, a всятгій 
владѣлецъ за плоды, утраченные по его нерадѣнію. Но все, что въ этомъ отно- 
шеніи имѣетъ силу для главной вещи (прим. В. 9), должно быть прямо перене
сено и на приращенія ея. Что касается означенной въ текстѣ отвѣтственности 
недобросовѣстнаго владѣльца за упущенные плоды (не только за несобранные, 
какъ говоритъ Геймбахъ Lehre von der Frucht стр. 171 и сл., но и за не- 
родившіеся, ср. В ехтер а  Erörter. I стр. 64—о8, Шмида Handbuch des gem. 
bürg. R. I. § 15 прим. 108, В ангерова I § 333 прим. Jtè II. l.b , Франке 
Commentar über den Pandektentitel de Hereditatis Petitione стр. 282. 283), то 
она составляетъ непосредственный выводъ изъ того ноложенія, -что просрочка 
обязываетъ къ вознагражденію полнаго ущерба, выводъ, прямо признанный въ 
1. 62 § 1 D. de R. Y. 6. 1, 1. 39 § 1 D. de leg. 1° 30, ср. 1. 4  С. unde ѵі 8. 4* 
Правда, въ другихъ мѣсахъ говорится также и о недобросовѣстномъ владѣльцѣ, 
что онъ отвѣчаетъ за тѣ плоды, которые онъ долженъ бы извлечь, а не за тѣ, 
которые истецъ могъ бы извлечь (1. 5 C. de R . Y. 3. 32, § 2 I. de off. iud. 4.
17, ср. 1. 1 С. Th. de fruct. 4. 18); но очевидно, что здѣсь болѣе тѣсное опре- 
дѣленіе должно быть замѣнено болѣе пространнымъ, а не наоборотъ. Др. мнѣ* 
нія именно Савиньи YI стр. И З и сл.; литсратурныя указанія у Вангерова  
I § 333 прим. № И. I.e., у У нгера I § 56 прим. 27, сюда слѣдуетъ присоеди
нить М ом зена Mora стр. 230—233, Франке в. п. с. стр. 283 и сл. — Къпло- 
дамъ относятся также проценты (§ 144 прим. 4. 5), а потому отвѣтчикъ отвѣ- 
чаетъ и за нихъ, даже когда овъ не просрочивает^ насколько пріобрѣтеніе ихъ 
могло быть потребовано отъ него (1. 84 D. de usur. 22. 1, 1. 1 § 1 C. de P. H.
3. 31, 1. 20 § 11 D. de ÏÏ. P. 5. 3, 1. 2 C. de us. et fruct. 6. 47). Это неспра
ведливо оспаривается некоторыми (В ехтеръ  Erört. II стр. 54. III стр. 24.106, 
В етц ел ь  Civilpr. I § 14. прим. 72). Ср. Савиньи YI § 268—271 (объ 1. 6:2 рг. 
D. de R. Y. тамъ же стр. 151—154). Зейф. Arch. II. 148, III. 17, Y. 19. 261. 
2 8 4 , 7 1 1 .2 9 1 , Y I I I .  116, X IY . 275 (всѣ  за процессуальные проценты). Ср. тоже 

I I I  § 612 прим. 25.
ï) L. 27 pr. D. de H. Р. 5. 3, 1. 17 § 1 1. 20. 34 D. de R. Y. 6 .1 , 1. 5 § 5

D. si ususfr. 7. 6, 1. 9 § 7 D. ad exh. 10. 4.
8) L. 21 1. 38 1. 36 § 1 1. 51 D. de R. Y. 6. 1.



тца теперь не оказалось бы ни самого спорнаго предмета, ни стои
мости его у). Тѣхъ же началъ слѣдуетъ держаться въ томъ слу- 
чаѣ, когда во время процесса наступило уменьшение цѣны пред
мета. Такъ какъ отвѣтчикъ невиновенъ въ этомъ уменьшеніи, 
то онъ отвѣчаетъ за него лишь въ случаѣ недобросовѣстности, 
развѣ бы онъ могъ доказать, что истецъ не избѣжалъ бы это
го упадка цѣны даже при своевременномъ удовлетвореніи его, 
то-есть, если бы вещь оставалась въ его обладаніи до этого вре
мени <о).

3) Обязательственныя притязанія, равно какъ и отвѣтственность 
по^нимъ съ начатіемъ процесса переходятъ на наслѣдниковъ u).

4) Въ древнемъ римскомъ правѣ существовало еще одно от
носящееся сюда положеніе, именно то, что начало процесса ограж- 
даетъ притязаніе противъ дѣйствія давности, имѣющей истечь 
въ послѣдствіи і2). По юстиніанову праву возбужденіе процесса 
прерываетъ всякую давность,І8) то-есть, процессъ не ограждаетъ 
отъ вредныхъ поблѣдствій истекшей давности, но препятстнуетъ 
начавшейся давности окончиться 14).

§ 125.
Обозначенное въ предыдущемъ § усиленіе притязанія истца

9) L. 15 § 3 1. 16 pr. 1. 17 § 1 1. 6-2 pr. D. de R. V. 6. 1, 1. 20 § 21 1. 40
pr. D . (le H. Р. 5. 3, 1. 14 § 11 D. quod met. causa 4. 2. О случаѣ недобро-
совѣстности отвѣтчика, хотя и не прямо, говорятъ такяіе 1. 12 § 4 D. ad exh. 
10. 4, 1. 12 § 3 1. 14 § I D .  dep. 16. 3. Однако мнѣнія тутъ очень расходятся. 
См. лодробнѣе объ этомъ въ ученіи о просрочкѣ (II g 280 Лй 2).

10) См. II § :.;80 jYo 3.
11) § 1 I de perp. et temp. act. 4. 12, I. 8 § I D .  de fidei. et nom. 27. 7>

1. 26 1. 58 D. de 0 . et A. 44. 7, 1. 29 D. de nov. 46. 2, 1. 87 1. 139 pr. 1.164
D . de R. I. 50. 17, 1. 1 C. de her. tut. 4. 53. З е й ф . Arch. XIX. 111.

Ia) L .  9 § 3 D. d e  iu re i .  12. 2, 1. 8 § 1 D. d e  f id e i. e t  n o m . 27. 7, 1. 139
p r .  D. de R .  I. . 0.  17; § 3 I. d e  off. iu d . A-. 17, 1. 18  1. 26 1. 21 D. de R . V .

0 . 1 . 1. 35  D. d e  V. S. 50. l ü ;  1. 8 § 4 D. s i s e r v .  8. 5.

,s) Это признано относительно давности нритязапія (§ 108 прим. 4); но оно 
должпо быть допущено и относительно остальныхъ видовъ давности, хотя здѣсь
то весьма спорно. См. § 180 прим. *7, § 2 прим. 4, § 216 прим. 12.

і4)  Эта противоположность не есть только формальная, но сопряжена съ
важнымъ практическим'!» послѣдстиіемъ. Отъ в.ііянія исполнившейся давности
процессъ ограждалъ прптязаніе только но отношенію къ рѣшенію, нослѣювавшему
въ этомъ процессѣ; перерывъ давности заключающейся въ этомъ рѣшепіи, дѣй-
ствуетъ навсегда. Ср. 1. 1 С. (le praescr. 1. t. 7. 33.



не составляетъ еще единственнаго послѣдствія, оказываемаго на- 
чаломъ процесса на матеріальное правоотношеніе *).

1 . 2) По начатіи процесса нельзя уже отчуждать ни самого спор- 
наго предмета, ни возбужденнаго по отношенію къ нему притя- 
занія 3); но касательно спорнаго предмета это положеніе имѣетъ 
силу только тогда, когда предъявленное на этотъ предметъ при- 
тязаніе есть притязаніе о собственности или о раздѣлѣ *). Если 
же отчужденіе все-таки послѣдуетъ, то отвѣтчику нѣтъ надобности 
вступать въ споръ съ новымъ пріобрѣтателенъ 5). Самъ истецъ

1) Кромѣ упоминаемаго въ нижеслѣдующемъ обыкновенно приводятъ еще какъ 
послѣдствіе начала процесса обязательство того, qui liti se obtulit (1. 4-5 D . de
H. P. 5. 3, 1. 25— 27 pr. D. de R. Y. 6. 1). Само по себѣ это, разумѣется, 
вѣрно; но посредствомъ процесса здѣсь видоизмѣняется не существующее 
между сторонами правоотношеніе, но между ними установляется новое право- 
отношеніе.

2) Ср. для послѣдующаго изложенія: М ю ленбрух'а Cession § 29. 31 (3  
изд. 1836). Б ахоф ен ъ  ausgewählte Lehren des röm. Civilrechts № 2 (1848). 
ІД триппельм анъ (Strippe!mann) Entscheidungen des OAG. zu Cassel Y. стр. 
418—441 (1848). Б ринкм авъ  (Brinckmann) Darstellung der rechtlichen Grund
sätze über die Litigiosität (1849). Ц иммеры анъ Arch. f. prakt. KW. I H e f t 2  
стр. 3 и сл. (1852). Е г о -ж е  Arch. f. civ. Pr. XXXY. 13. XXXVI. 3 (1852. 
1853). Г а р т ер ъ  (Hartter) Zeitschr. f. Civ. u. Pr. N .F . XII. 14 (1855). ЭЙген- 
бр о д тъ  (Eigenbrodt) Arch. f. prakt. RW. YII стр. 1 9 3 -2 1 0  (I860). Ц аунъ  
тамъ же YIII стр. 2S1—297 (1869), Франке Commentar über den Pandekten
titel de Hereditatis Petitione стр. 30—62 (1864). С интенисъ I стр. 328— 332, 
В а н гер о в ъ  I § 160 прим. № 5, Б етцель Сіѵііргос. § 6 прим. 7 и сл. § 14  

прим. 77 и сл.
3) Древнее римское право запрещало только отчѵжденіе предмета процесса, 

и то (за исключеніемъ случая иска о раздѣлѣ, см. слѣдующее примѣчаніе) 
только невладѣющему истцу (Gai. IY. 117, fr. de iure fisci § 8, cp. 1. 1 § 2 D . 
quae res pign. 20. 3). Неотчуждаемость состоящаго въ спорѣ притязанія при
знано за правило только съ Юстиніана (1. 4 C. de litig. 8. 3 ., ср. однако 1. 3 
eod.; по 1. 4. cit. исправлено 1. 2 eod., ср. 1. 1 С. Th. eod. 4. 5). Равнымъ 
образомъ съ этого же времени установлено (общее) запрещеніе владѣющему ѳт- 
вѣтчиву отчуждать предметъ процесса (1. 4 С. cit.). Ср. относительно псторіи 
этого ученія именно Б а х о ф е н а , Ц им м ерм ана, В ан герова в. п. сс.

*) Nov. 112 с. 1; 1. 9 D. fin. reg. 10. 1, 1. 13. 25 § G D. fam. erc. 10. 2,
I. 1 C. comm. div. 3. 37, 1. 3 C. de comm. reb. al. 4*. 52. Требуемое многими 
распространеніе этого запрещенія на другіе случаи спора (Ц им мерманъ Агсіі. 
f. civ. Pr. XXXYI стр. 59 подводить сюда всѣ вещные и владѣіьческіе пеки, 
см. тоже С и нтен и са  в. п. с. прим. 11, В е х т е р а  II § 71 прим. 31), является
не достаточно подтверждевнымъ. З ей ’ф. Arch. I. 201; ср. еще III. 28.

») Т. н. exceptio litigiosi. Gai. IY . 117, 1. 1 § 2 D. quae res pign. 20. 3,
В и н д ш е й д ъ , пандектное право. T. I.



въ правѣ потребовать, чтобы отчужденный предметъ возвращенъ 
былъ отвѣтчику в), мало того, онъ имѣетъ право требовать, чтобы 
рѣшеніе, постановленное противъ отчуждателя, было примѣнено 
противъ новаго пріобрѣтателя, какъ еслибы оно было постановлено 
прямо противъ послѣдняго 7)* За то пріобрѣтатель, если онъ пріо- 
брѣлъ добросовѣстно, имѣетъ право потребовать отъ отчуждателя въ 
видѣ штрафа третью часть покупной цѣны, слѣдовательно, стоимо
сти отчужденнаго предмета8). Запрещеніе отчуждать продолжается 
до тѣхъ поръ, пока продолжается процессъ, стало-быть, оно пре
кращается, лишь только процессъ останавливается. При извѣстныхъ 
от^ужденіяхъ оно совершенно отпадаетъ 9).

2. Воз'буждешемъ процесса прерывается давность; по возбу- 
жденіи процесса перестаетъ существовать то состояніе, на непре- 
рывномъ продолженіи коего основана давность 1:).

1. 1 § 1 D . d e  litig. 44. 6, 1. 2. C. eod. 8. 37. Какъ бы то ни было отчужденіе, 
произведенное истцомъ, не ничтожно (ср. прим. 6).

6) Такъ понимаютъ слово „redhibere“ въ 1. 4 C. de litig . 8. 37, хотя это 
мѣсто допускаетъ и то объяснение, что вещь должна быть выдана победившему 
истцу. Это объясненіе даже правидьнѣе при слѣдующемъ „irrita rei alienatione 
facta“: „когда отіужденіе ст а н о в и т ся  юридически непрочнынъ вслѣдствіе 
оспариваемой истцомъ побѣды^. Но каноническое право и практика отнесли 
сюдаже и правило: ut lite pendente nihil innovetur, cp. c» 3. 4 X. ut lite pen
dente 2. 16, c. 40 X .d e constit. 1. 2. Э й ген бр одтъ  стр. 200, В етцель прим. 
80 и сл. Возможность судебнаго секвестра: В е тц ел ь  прим. 84.

7) Такъ или на основаніи уже римскаго права (прим. 5), или во всякомъ 
случаѣ на основаніи установившейся практики. См. Ц и м м ер м ан а ХХХУІ стр. 
54 и сл., В етц ел я  Оіѵііргос. § 41 прим. 112.— Нерѣдко утверждали, что от- 
чужденіе ничтожно, но доказать этого нельзя (ср. прим. 5). См. В е х т е р а  § 71 
прим. 33, Ц а у н а  стр. 282, Ф ранке стр. 51.

8) L. 4 C. de litig. 8. 37. Это мѣсто грозить сверхъ того отчуждающему и 
недобросовѣстному пріобрѣтателю фискальнымъ денежнымъ штрафомъ. Господ
ствующее мнѣвіе считаетъ это гражданское взысканіе столь дсе непримѣнимымъ 
въ настоящее время, какъ и уголовное наказаніе. См. противъ этого во I I § 326.

9) По существу самого дѣла при юридически необходимыхъ отчужденіяхъ, 
кромѣ того при отчуждеяіяхъ для брачваго приданаго, при полюбовныхъ сдѣл- 
кахъ, раздѣлахъ наслѣдства (ср. 3 е й ф. Arch. III. 22) и отказяхъ. L. 4 С. 
h. t., Nov. 112 с. 1.—Неосновательно мнѣвіе, что это римское запрещеніе нынѣ 
совершенно непримѣнимо. Ср. В а н г e р о в а в. п. с. № 7 въ к., В е х т е р а  
стр. 534. 535. З е й ф . Arch. III. 21, Т. 10, XI. 135, XII. 89. XIV. 251, 
ХУ. 217.

1П) Притязаніе перестаетъ уже быть неосуществленным^ владѣніе—пенару- 
шеннымъ и т. д. Ср. § 124 прим. 13 и 14 и приведенный тамъ цитаты.



3. Если истецъ имѣетъ право выбора между двумя различными 
критязаніями или двумя различными предметами одного и того 
:ке притязанія, то онъ уже не въ правѣ, буде онъ началъ про
цессъ объ одномъ изъ нихъ, возбуждать искъ о другомъ и). Рав- 
яымъ образом^ начало процесса имѣетъ рѣшительное значеніе, 
когда право выбора принадлежитъ различнымъ лицамъ, такъ что 
изъ нѣсколышхъ притязаній одинъ м:ожетъ воспользоваться од- 
нимъ прктязаніемъ, другой другимъ, или когда нѣсколько лицъ 
касательно какого-нибудь, притязаеія находятся между собою въ 
ясключительномъ отнотеніи, такъ что пригязаніе это можетъ быть 
возбуждено только однимъ изъ нихъ; въ обоихъ случаяхъ пре
имущество отдается тому, кто первый началъ процессъ «). Если 
процессъ не продолжается, то разъ постановленное рѣшеніе оста
ется безповоротнымъ.

§ 126.
По отнопіенію къ иослѣдствіямъ начала процесса, обозначен- 

нымъ въ двуіъ предыдущихъ §§, остается еще отвѣтить на во- j 
просъ, когда можно сказать, что процессъ начался. Сами по себѣ 
возможны здѣсь три момента времени: 1) моментъ предъявленія 
иска въ судъ; 2) моментъ сообщенія этого иска отвѣтчику, мо-

u ) L. 112 pr. D. de V. О. 45. 1, 1. ult. C. de cod. 6 . 36. Можетъ слу
читься, что его право выбора уже раыѣе устранено, напр. 1. 4 § 2 D. de lege 
comm. 18. 3. Г а р т м а н ъ  Arch. f. ciy. Pr. L. стр. 120 и сл.

' іг) О первомъ изъ назваяныхъ случаевъ говорится въ 1.‘ 33 JD. de leg. 1° 30, 
о второмъ въ 1. 11 § 21 D. de leg. I l l 0 32; далѣе сюда относится случай ак- 
тивнаго корреальнаго обязательства.—Наоборотъ начало процесса не касается 
принадлежащая отвѣтчику права выбора, даже когда должникъ просрочилъ, 
какъ это ошибочно принималось йо поводу 1. 2 § 3 D. de eo quod certo loco
13. 4. В е х т е р ъ  ErÖrt. III стр. 117 прим. 64, М ом зен ъ  Beitr. zum ОЫі- 
gationenrecht III стр. 259 и сл., В а н г е р о в ъ  III стр. 21. 22. Иначе однако 
въ томъ случаѣ, когда обязательство направлено не на то или другое, но на
что-либо одно, съ тѣмъ, что должниеъ въ правѣ уклониться отъ иснолненія сво
его обязательства, доставивъ что-либо другое тому же или другому лицу (т. 
н. facultas alternativa); это управомочіе онъ теряетъ съ начатіемъ процесса. 
L. 21 § 12 1. 22 D . de гес. 4. 8 , 1. 1 D. de penu leg. 33. 9, 1. 9 D . de У.
0 . 45. 1, 1. 57 D . de soi, 46. 3, 1. 16 pr. D. de fidei 46. 1 (1. 6 § 1 D . de re
iud. 42. 1, 1. 20 § 5 D. de H. P. 5. 3 содержать въ себѣ особенность относительно 
притязаний объ ущербѣ). Р ем ер ъ  (Römer) Leist, an Zahlungstatt, стр. 69 и  
сл.; др. мнѣи. В е х т е р ъ  в. п. с. прим. 64 въ к., М ом зенъ в. п. с. стр. 262. 263. 
Ср. обо всеиъ этомъ ученіи В е х т е р а  Erörterungen III стр. 115—119.



ментъ вызова; 3) моментъ, когда вслѣдствіе отвѣта противъ иско
ваго притязанія становится несомнѣнпымъ, что необходимо даль- 
нѣйіпее разбирательство, это моментъ начала сопора. Первоначально 
римское право придавало значевіе только послѣднему изъ назван- 
ныхъ моментовъ 4); но при своемъ дальнѣйшемъ развитіи оно пред- 
ставляетъ весьма важное уклоненіе отъ этого. Это безспорно въ 
отношеніи къ запрещенію отчуждать предметъ процесса; по пря
мому предписаяію позднѣйшаго ‘римскаго права запрещеніе это 
начинается только съ вызова въ судъ 2). Это несомнѣнно по -от- 
ношенію къ перерыву давности притязанія; перерывъ этотъ точно 
также наступаетъ съ вызовомъ въ судъ 3), что слѣдуетъ сказать 
и о всякой другой давности 4). Но и относительно усиливающейся

126. і) По выраженію римскаго права въ этомъ случаѣ является lis contestata, 
litis contestatio, каковое выраженіе прежняя германская юриспруденція перево
дила словомъ „Kriegsbefestigung“. Въ классическомъ римскомъ правѣ litis 
contestatio весьма наглядно выражаюсь въ переходѣ дѣла отъ магистратуса еъ 
iudex (ex iure in iudicium). Въ юстиніановомъ правѣ это конечно отпало; те
перь просто говорится, что litis contestatio имѣется „post narrationem propo- 
sitam et contradictionem obiectam“ (1. 14 § 1 C. de iud. 3. 1, ср. 1. un. C. d- 
lit. cont. 3. 9). Точно тоже понятіе litis contestationis мы находииъ въ кано- 
ническомъ правѣ и иыперскихъ законахъ; но на основаніи недоказаннаго толко- 
ванія § 37 I. R. А. въ наукѣ получило силу то мнѣніе, что подъ litis contes
tatio слѣдуетъ разумѣть заявленіе отвѣтчика объ истинности или неистинности 
предъявленныхъ истцомъ фактовъ, все равно, будетъ ли въ самомъ этомъ заявле- 
ніи заключается оспариваніе исковаго притязанія или же такозое будетъ сънимъ 
соединено или нѣтъ. Въ такомъ положеніи дѣла для нынѣшняго права лучше было 
бы говорить не о послѣдствіяхъ litis contestatio, какъ это издавна водится, но о по- 
слѣдствіяхъ начала спора. Ср. Савиньи §257.259, В е х тер а  Erörter. III стр.47и*сл., 
Б айер а (Bayer) Vorträge §180—182, Ветцеля Civilproc. стр. 104—108(2 изд.).

2) Nov. 112 с. 1. Это мѣсто говоритъ только о предметѣ процесса, а не объ 
исковомъ притязаніи; нѣтъ основанія правило въ немъ высказанное переносить 
на послѣднее. В ехтер ъ  Erörter. ПІ стр. 114. 115.

3) См. § 108 прим. 4
4) Насколько по новѣйшему праву принимается вообще, что возбужденіе 

процесса прерываетъ всякую давность, настолько не можетъ подлежать сомнѣнію 
что моментомъ перерыва давности должно считать моментъ вызова въ судъ. 
Ибо главный аргументъ въ пользу перерыва всякой давности состоитъ въ томъ, 
что по 1. 2 C. de ann. exc. 7. 40 въ сдучаѣ невозможности вызова отвѣтчика 
можно прервать подробно означеннымъ тамъ протестомъ не только давность 
притязанія, но и всякую давность. Вопросъ только въ томъ, ыожно-ли усматри
вать въ этомъ предписаніи выраженіе той мысли, что и въ случаѣ возможности



отвѣтственности отвѣтчика (§ 124 № 1. 2) весьма вѣскія основа- 
нія говорятъ въ пользу того, что по .смыслу новѣйшаго права она 
начинается уже съ вызовомъ въ судъ, а не съ началОіМЪ спора 5). 
Наоборотъ, остальныя послѣдствія начала процесса и по римскому 
праву связаны всегда съ началомъ спора 6), и по нынѣшнему праву 
должны относиться къ этому моменту; нѣтъ достаточнаго основа- 
нія7 въ силу котораго можно было бы относить ихъ къ вызову въ 
судъ или даже къ моменту предъявленія иска 7)*

вызова противной стороны по отношенію къ перерыву давности вообще пыѣетъ 
силу тоже, что и по отношенію къ перерыву давности притязанія.

5) Притомъ несомнѣнно, что просрочка недобросовѣстнаго отвѣтчика, начи 
нается при личныхъ притязаніяхъ уже съ вызова въ судъ, ибо если не послѣ- 
довало напоминаяія, то самъ этотъ вызовъ есть конечно такое напоминание. 
Это имѣло силу не только при послѣдующемъ развитіи римскаго права, но и съ 
самаго начала. Но сомнительно, можно ли тоже самое сказать и о вещныхъ 
притязаніяхъ; если прямо перенести обязательственное ученіе о просрочкѣ на 
эти притязанія, то не слѣдуетъ ли сказать, что по от.чошевію къ нимъ просрочка 
съ ея послѣдствіями наступить уже чрезъ внѣсудебное напоминаніе? Что касается 
отвѣтственности добросовѣстнаго отвѣтчика, то особенно ванны два иѣста въ 
главѣ пандектовъ de hereditatis petitione, 1. 20 § 11 и 1. 25 § 7, ср. 1. 20 §
6 eod. Въ нихъ говорится, что недобросовѣстное сознаніе (но указанному въ § 
124 прим. 5 исправленію: сазнаніе возможнаго неправа) начинается уже съ 
вызова въ судъ. См. именно 1. 25 § 7 cit.: — „post litem contestatam omnes 
incipiunt m alae fidei passessores esse, quin imo post controversiam motam,.. 
coepit enim scire rem ad se non fpertinentem possidere se is qui interpel- 
la tu r“. Воаросъ въ томъ, закдючаютъ ли въ себѣ эти мѣста сингулярное 
право для исковъ по наслѣдству (конечно, несправедливо утверждаетъ С а
виньи YI стр. 93. 94, что они и по отношенію къ посдѣднимъ имѣютъ 
лишь историческое значеніе), илп же они высказываютъ общее положеніе въ 
примѣненіи къ этимъ искаыь. За послѣднее, кажется, говоритъ въ о*іобенности 1. 
25 g 7 cit. Въ пользу этого говорптъ и то, что по § 2 I. de off. ind. 4. 17 
ответственность ответчика начинается „post iijcbtoatam petitionem“. Поэтому 
если по смыслу юстиніановаго права отвѣтственность добросовѣстнаго отвѣтчика 
начинается уже съ вызова въ судъ, то не можетъ подлежать сомнѣнію, что 
тоже самое должно имѣть силу и для просрочки ыедоброеовѣстнаго отвѣтчика. 
Ср. В е х т е р а  Erörter. III стр. 108— 110. 131— 134, С а в и н ь и  VI стр. 92 —  
95, Б у х к а  II § 15.

в) Одинокое исключеніе изъ этого въ 1. ult. C. de cod. (5. 30. Нѣкоторые 
на основаніи 1. 33 D . de О. et A. 44. 7 утверждаютъ противное и по отно- 
шенію къ наслѣдственности притязавій о штрафѣ. Но этого мѣста нельзя от
носить къ частнымъ лритязаніямъ вообще. Ср. 1. 20 і. f. D. de accus. 48. 2, и 
о различныхъ воззрѣніяхъ В е х т е р а  Erörter. III стр. 112. 113, С ав и н ьи  YI 
стр. 19—21, Б у х к а  П стр. 63 и сл., В а н г е р о в а  І §  145 прим. N III.

7) Опредѣленіе K. G. 0 . II. 9 § б, что въ дѣлахъ о нарушеніи общаго мира,



В . Р ѣ ш е н i e *).

Введеніе.

f  § 1 2 7 .
'  ̂ Е щ е болѣе, чѣмъ начало процесса, имѣетъ вліяніе на правоот- 

ношеніе сторонъ самое рѣшеніе, коимъ оканчивается процесссъ. 
Дѣло въ томъ, что во всякомъ процессѣ (если только дѣло дохо
дить до рѣіденія) должно получиться рѣшеніе, не подлежащее 
оспариванію, или выражаясь технически, вступившее въ законную 
силу (rechtskräftiger U rtheil) ’); такое 'рѣшеніе составляетъ непо-

послѣ того какъ производство по нимъ начнется въ камергерихтѣ, обязанность 
вознаграждать убытки и нести гражданское взыскаоіе переходить на наслѣднц- 
ковъ, не должно быть понимаемо распространительно. В е х т е р ъ  Erörter Л II  стр. 
113. 114, Б у х к а  II стр. 153— 155, С а в и н ь и  VI стр. 249. 250; С и н т ен и съ
I. § 33 прим. 7 .— Новѣйшіе писатели, принципиально относительно нынѣшвяго 
права, переносятъ послѣдствія litiscon testatio  или, по крайней мѣрѣ, благо
приятны« для истца послѣдствія litiscontestatio  на вызовъ въ судъ, а отчасти 
даже на предъявленіе иска, такъ К и р у л ь ф ъ  стр. 280 — 284, С и н т е н и с ъ  
E rläu teru n gen  aus verschiedenen T lieilen  des Civilprocesses I № 4 и Civiireclit 
I § 33, С а в и н ь  и V I § 278. 279. Ср. противъ нихъ В и н д ш е й д а  die Actio и 
т. д. стр. 7 0 —72, а противъ С и н т е н и с а  (который, смѣшивая форму съ сущ
ностью, . утверждаетъ, что римская litis  contestatio, будучи двусторонним» ак
томъ, уже вовсе пе встрѣчается въ ыынѣшнемъ процессѣ^) именно В е х т  e p а 
III стр. 71 и сл. Однако практика рѣшительно склонна къ этому распростране
на); тоже и В е т ц е л ь  C ivilprocesz стр. 11 ѵ). Какъ бы то ни было на основаніа 
общихъ началъ слѣдуетъ выставить то положеніе, что отвѣтчикъ не можеть 
устранить благопріятныхъ для истца послѣдствій litisco n testatio  посредствомъ 
недобросовѣстной праволочки порлѣдней. В е х т е р ъ  в. п. с. стр. 80. 87 тоже са
мое говоритъ о всякой ьроволочкѣ, оказавшейся въ нослѣдствіи неосновательаою.

*) Кромѣ цитированныхъ въ § 124 писателей ср.: А р н о л ь д ъ  praktische  
Erörterungen № 11 (1845). Б е к к е р ъ  die processualisclie Consumption im  clas- 
sischen  röm ischen Rechte (1853). В и н д ш е й д ъ  die Actio и т. д. § 10— 14 
(1856j. Э н д е м а н ъ  das Princip der R echtskraft (1861, cp. k rit. VIS ehr. III 
стр. 1 1 2 —117).. К р ю гер ъ  processualisehe Consumption und R echtskraft des 
Erkenntnisses ( Î8 6 -i- . К и р ул ь ф ъ  стр. 249 и cji. 303 и сл., В а н г е р о в ъ  I  § 173, 
С и н т е н и с ъ  I  § 34, Б р и н ц ъ  § 45. 46, У н г е р ъ  II § 131— 133; Б е т м а н ъ -  
Г о л ь в е г ъ  röm. Civilprozesz II § 101. I l l ,  В е т ц е л ь  C ivilprocesz § 46. 47.

127. *) „Sententia indubitata, quae nullo remedio attem ptari p o t e s t 1. 23 § 1. i*
f. D . de to n d . ind. 12. 6. Въ нынѣшнемъ и каноническомъ правѣ (с. 13. 15 X  
de sent. 2. 27) употребляется „res iu d ica ta“, тогда камъ римское право (см.



колебимое основаніе ігравоотношенія между истцомъ и отвѣтчикомъ. 
Будетъ ли рѣшеніемъ признано притязаніе истца и сообразно съ этимъ 
обвиненъ отвѣтчикъ, или будетъ отвергнуто это притязаніеи сооб
разно съ тѣмъ оправданъ отвѣтчикъ 2), въ томъ и другомъ слу-

напр- 1. 7 pr. D. de transact. 2. 15) употребляло выраженіе res iudicata для вся
каго рѣпіевія. С авиньи YI стр. 298. 299. Рѣіденіе встуііаетъ въ законную 
силу, когда исчерпаны дозволвнныя противъ него средства защиты или когда пра
во на нихъ утрачено вслѣдствіе пропущенія узаконенная) срока или отреченія. 
Здѣсь можно оставить безъ вниманія то словоупотребденіе, по которому рѣйвнів 
считается встуаивпшмъ въ законную силу, коль скоро противъ него не допус
кается болѣе никакого обыкновенна™ средства защиты (Б айеръ Vorträge стр. 
428. 4-29, В етц ел ь  Сіѵііргос. § 51 прим. 43). Въ этомъ цослѣднемъ смыслѣ 
законная сила равна исполнительной силѣ рѣшенія.

-) Рѣшеніе, признающее истца неправымъ, не можетъ идти далѣе оправданія 
отвѣтчика, такъ что оно не ыожетъ въ тоже время обвинить истца. Объ этомъ 
вообще С авин ьи  YI § 289. 290. Истецъ можетъ быть обвиненъ лишь въ томъ 
случаѣ, когда отвѣтчикъ съ своей стороны предъявилъ къ нему притязаніе, напр, 
на возмѣщеніе причиненныхъ процессимъ издержекъ, или самостоятельное при- 
тязаніе, напримѣръ, когда выдачѣ купленной вещи противопоставляется иритя- 
заніе на уплату покупной цѣны пли на возвращеніе займа; но въ такомъ слу
чай рѣшеніе постановляется о двухъ притязаніяхъ, а не объ одномъ лишь при
тязали истца. Изъ этого положенія, основаннаго на существѣ дѣла, есть только 
одно исключеніе; при пскахъ о раздѣлѣ судья для достпженія цѣли раздѣла мо
жетъ обвинить истца и безъ просьбы отвѣтчика, согласно правилу, что ему въ 
порядйѣ раздѣла предоставлена полная свобода. Но и при раздѣлѣ судья 
является органомъ не столько саорной, сколько добровольной юрисдикцік (ср. 
II § 449 прим- 16). А потому только—что сказаннное не имѣетъ силы для 
остальныхъ обязанностей истца, вытекающихъ изъ отношеній общенія, напримѣръ 
для обязанности вознагражденія за иявлечепвыя плоды или причиненный ущербъ. 
Хотя о раздѣльныхъ искахъ вообще, a слѣдовательно, и о помянутыхъ обя
занностях ъ, насколько они обнимаются этими исками, и говорится въ источни
кахъ, что при нихъ отвѣтчикъ является вмѣстѣ съ тѣмъ истцомъ, и хотя тоже- 
говорится объ interdicta retinendae possessionis (1. 10 D. fin. reg. 10. 1, 1. 37 
§ 1 D . de 0 .  et A 44-. 7), но это имѣетъ лишь тотъ смыслъ, что при этихъ 
искахъ формула составлялась такъ, ч товслѣ дствіе п р едст ав л ен н о й  о тв ѣ тч и -  
комъ п р осьбы  можно было обвинить и истца.* А потому понятіе actio duplex или 
mixta, какъ въ источникахъ названы помянутые иски, за исключеніемъ одного 
выше означенна со пункта, не имѣетъ уже никакого значенія для нынѣшняго 
права. Съ этимъ не соглашаются, ссылаясь на то, что „единство спорнаго отно 
шеніяа въ actiones duplices является не въ томъ видѣ, какъ въ другихъ исхо- 
дящихъ отъ отвѣтчика притязаніяхъ. Но чтожъ это значитъ? Развѣ въ этомъ 
отношеніи будетъ какое-либо различіе между слѣдующими двумя случаями: когда 
тотъ, противъ кого направленъ искъ о раздѣлѣ, требуетъ вознагражденія за 
собранные истцомъ плоды отъ общей веща, и когда тотъ, противъ кого направ-



чаѣ ни одна изъ сторонъ не въ правѣ болѣе возражать противъ 
такого рѣшенія 3), или представлять доказательства, что оно не
правильно 4). Объ этомъ дѣйствіи рѣшенія, называемомъ юридиче
скою силой рѣшенія въ матеріальномъ смыслѣ, слѣдуетъ сказать по* 
дробнѣе (§ 1 2 9 — 132). Но предварительно (§ 128) слѣдуетъ отвѣ- 
тить на вопросъ, когда рѣшеніе доляшо состоять въ обвиненіи и 
когда въ оправдавіи. Правило, что оно должно обвинять, когда 
найдетъ исковое притязаніе основательнымъ, и оправдать, когда 
найдетъ его неосновательнымъ, недостаточно, потому что для судьи, 
какъ уже было замѣчено, невозможно произносить рѣшеніе въ 
тотъ самый моментъ, въ который возбужденъ процессъ. Такимъ 
образомъ можетъ случиться, что притязаніе, основательное въ на- 
чалѣ процесса, окажется неосновательнымъ ко времени произне- 
сенія рѣшенія, и наоборотъ, притязаніе, неосновательное въ на- 
чалѣ процесса, окажется основательнымъ ко времени произнесенія 
рѣшенія: какъ же разрѣщаются эти случаи?

Предположеніе обвиненія *).

§ 128.
1. Если притязаніе, основательное въ началѣ процесса, въ 

слѣдъ затѣмъ перестаетъ быть основательнымъ 0, то слѣдуетъ

ленъ искъ о выдачѣ купленной вещи, требуетъ платежа покупной цѣны? Или 
говорятъ, что въ обоихъ этихъ случаяхъ „относительно продессуальнаго произ
водства“ примѣняется не одно и тоже. Но этого различія доказать нельзя. Ср. 
В и н д ш е й д а  die Actio и т. д. стр. 27 прим. 8. Abwehr стр. 4*0. 41; С авиньи  
YI стр. 3 2 8 - 3 3 0 ,  Ветцель Сіѵііргос. § 5 N° 2. § 46 № 1, А р н д т с ъ  § 99 прим., 
У н гер ъ  § 131 прим. 26.

3) Обыкновенно говорятъ: рѣшеніе установляетъ фикцію истины, или: рѣшеніе 
установляетъ формальное право. Мѣста источниковъ, въ коихъ признано это дѣйствіе 
рѣшеніа вообще, суть: 1. 25 D. de statu hom. 1. 5 ,1 .1  § IG 1.3  pr. D . de agnosc. 25. 3, 
1. 65 § 2 D . ad SC. Treb. 3 6 .1 ,1 . 12 § 3 D .d eb o n .lib . 38. 2 ,1. 6 D. de exc. rei iud. 44.2.

4) Конечно такимъ образомъ въ отдѣльномъ случаѣ неправо становится пра
вомъ; но еще большимъ зломъ было бы, если бы спору не было конца. Ср. 
С а в и н ь и  YI § 280.

*) A. С. I. S c h m id  Arch. f. civ . Pr. XXX. 7 (1847).
§128 . О Особое изслѣдованіе объ этомъ случаѣ написано Р. Р е м е р о м ъ  (R. B ö 

rner) das E rlösch end es klägerischen Rechts nach der E inleitung des Processes 
in  seinem У erhältnisz zum Endurtheil (1852). Рецеязіи о немъ Б е к к е р а  и 
Д е р н б у р г а  въ Heidelb. krit. Zeitschr. I стр. 253 и сл.



исходить изъ того, что отвѣтчикъ долж енъ быть оправданъ, прин- 
ципъ тотъ, что отвѣтчикъ можетъ быть обвиненъ лишь тогда, если 
предъявленное противъ него притязаніе окажется основательнымъ 
въ то время, когда онъ долженъ быть подвергнутъ обвиненію *). 
При этомъ нужно однако замѣтить, что притязаніе чрезъ начатіе  
процесса становится въ такое положеніе, что на него не имѣютъ 
никакого вліянія нѣкоторыя основанія дрекращенія 8)? и  далѣ е, 
что римское право въ одномъ только отношеніи обращаетъ вни- 
маніе на возникновеніе притязанія во время начатія процесса, 
такъ что позднѣйшее измѣненіе не приносить вреда, именно: ког
да притязаніе простирается только на то, чѣмъ вслѣдствіе извѣ- 
стнаго факта отвѣтчикъ сталъ богаче, то по рѣш еніи вопроса, 
дѣйствительно ли существуетъ это обогащеніе или нѣтъ, прини
мается во вш ш аніе время начатія процесса, а  не то время, когда  
произносится рѣшеніе 4).

2) Обыкновенно выставляется въ видѣ принципа противоположное положеніе, 
главнымъ образомъ на основаніи Gai. IY. 114, гдѣ (какъ думаютъ) говорится, 
будто дрокуліанцы въ stricti iudicii actiones допускали condemnatio даже въ 
случаѣ удовлетворена истца. Какъ бы то ни било положеніе это въ послѣдствіи 
исчезло (§ 2 I. de perp. e t tem p. act. 4. 12), и даже по отношенію къ болѣе 
древнему римскому праву весьма сомнительно, чтобъ изъ удовлетворена истца  
дозволялось выводить заключеніе о другихъ основаиіяхъ прекращенія. Ср. х о -  
рошія замѣчанія Д е р н б у р г а  в. п. с. стр. 261. 262; Р у д о р ф ъ  röm. RG esch. ІГ 
стр. 270. Противъ господствующая мнѣнія говорятъ 1. 16 pr. 1. 27 § 1 D . d e  
R . У. 6. 1, 1. 64 D. de usufr. 7. 1, 1. 7 § 7 D . ad exh. 10. 4 , 1. 14 pr. D .  
de cond. furt. 13. 1, 1. 12 § 3 1. 14 § 1 D . dep. 16. 3, 1. 37 § 6 D . de op* 
lib . 88. 1. Ср. В е х т е р а  E rörter . III стр. 124 и сл. Зейф . Arch. XIX . 31 .

3) Противъ него безсильны: наступающая невозможность удовлетворенія, 
есл и  вина въ томъ падаетъ на отвѣтчика, далѣе смерть управомоченнаго и о б я -  
заннаго лица и наконецъ |по древнѣйшему римскому праву, см. § 124 Д* і )  
давность, которою прекращается лежащее въ основѣ притязанія право. (Еслнбы 
выразить это такъ: по древнеримскому праву притязавіе само по себѣ отпада- 
етъ, но обвиненіе все-таки имѣетъмѣсто, такъ какъ притязавіе въ моментъ начала 
процесса было основательного тѣмъ самымъ, покрайней мѣрѣ, касательно обязатель
ственныхъ притязаний, не воспроизводится смыслъ источниковъ [perpetuatur  
actio , ob ligatio , см. § 124 прим. 12]; но во всякомъ слуіаѣ въ этомъ нельзя ви- 
дѣть какого-нибудь доказательства въ пользу отвергнутаго въ предыдущемъ при -  
мѣчаніи принципа, такъ какъ здѣсь дѣло идетъ объ отмѣнѣ прибыли, полученной 
отвѣтчикомъ единственно вслѣдствіе продолженія процесса [см. выше § 1 2 4 ]).

4)  L. 37 рг. § 1 D . de neg. gest. 3. 5, 1. *20 D. quod met. causa 4. 2 ,  1. 
84 pr. D . de. min. 4. 4, 1. 7 pr. § 3 D . de don. i. v. e. u. 24. 1, 1. 47  D . de



2. Когда притязаніе, неосновательное въ началѣ процесса, 
становится основательнымъ прежде рѣш енія, то слѣдуетъ разли- 
чать, опирается ли притязаніе на какомъ-нибудь существенномъ 
основаніи, имѣющежъ наступить лишъ въ послѣдствіи, или же 
на иномъ необходимомъ для его возникновенія обстоятель- 
ствѣ. Въ послѣднемъ случаѣ отвѣтчикъ долженъ быть обви
ненъ; 5) въ первомъ же имѣетъ силу то правило, что онъ дол-

sol. 46. 3 , но см. тоже 1. 36 § 4 D . de H. Р. 5. 3. См. еще 1. 4 § 1 1. 6 § 4  
D. de aqua et aquoe (II  § 47? прим. 16. 19).— Напротивъ того нельзя считать 
дальнѣйшимъ исключеніемъ то, что тотъ, противъ кого направлено притязаніе 
объ ущербѣ. долженъ быть обвивенъ и тогда, когда послѣ начатія процесса 
онъ теряетъ собственность на ту вещь, которою обусловлена его отвѣтственность; 
ибо это предписано только на тотъ случай, когда онъ утрачиваетъ собствен
ность чрезъ собственное дѣяніе, слѣдовательно, по своей винѣ. Сюда относятся 
слѣдующія мѣста: 1. 1 § 12. 13. 16 D . Si quadr. 9. 1, 1. 37 1. 38 pr. D . de nox. 
act. 9. 4, см. именно 1. 1 § 13 1. 38 pr. citt.

б) Принципъ, изъ коего исходитъ римское право, состоитъ въ слѣдующемъ: 
означенное въ intentio должно быть на лицо въ моментъ начала процесса, не 
обозначенное въ intentio лишь въ моментъ рѣшепія. Въ этомъ смыслѣ говорится 
въ 1. 23 D. de iud. 5. 1: „Non potest videri in  iudicium  venisse id, quod post 
iudicium accepfcum accidisset, ideoque alia  in ter p e lla t io n  opus e s t ,“ ср. 1. 35 
eod. и 1. 30 pr. D. de pec. 15. 1 (см. ниже). Примѣненія этого принципа суть 
слѣдующія, При искѣ о собственности право собственности должно существовать 
въ моментъ вачала процесса (ср . 1. 11 § 4. 5 D . de exc. rei iud. 44. 2, С а
вин ьи  YI стр. 67), при actio ad exhibendum  интересъ истца (1. 7 § 7 D . ad. 
exh. 10. 4); наоборотъ при обоихъ этихъ искахъ не мѣшаетъ то, что владѣніе 
отвѣтчика наступило лишь послѣ fl. 27 § 1 D . de R. Y. 6. 1, 1. 7 § 4 1. 8 
D . ad exh. 10. 4 ), точно также и при искѣ о наслѣдствѣ (1. 18 § 1 D . de H . 
P. 5. 3 ) и при искѣ изъ закладнаго договора ( 1 .1 §. 21 D. dep. 16. 3). Да- 
лѣе по отношенію е ъ  иску послѣдняго рода достаточно, чтобы платежъ 
долга послѣдовалъ лишь до рѣшенія (1. 9 § 5 D . de pign. act. 13. 7); при исеѢ 
изъ поручения нѣтъ надобности, чтобы дѣйствіе уполномоченная, сообщающее 
притязанію конкретное направленіе, напр, дѣиствительное полученіе долга, под
лежавш ая взысканію, предпринято было уже при началѣ процесса (1. 17 D . 
mand. 17. 1 , ср. С а в и н ьи  VI стр. 68); actio de peculio пред по лагаетъ только, 
что въ моментъ рѣшенія что-либо состоитъ in  peculio (1. 30 pr. D . de pec. 15. 
1, 1. 7 § 15 D . quib* ex  caus. 42. 4 —даже и безъ того, чтобы чтолибо находи
лось въ начадѣ процесса in peculio, „ tenet actio de pecu lio“ и „intenditur  
recte“. Сказанное въ текстѣ служитъ, повидимому, по отношенію къ нынѣшнему 
праву правяльнымъ выраженіемъ непримѣнимаго по своей формѣ римскаго прин
ципа; обыкновенно дѣлается различіе между юридическими и фактическими 
предположеніями иска, такъ' К е л л е р ъ  стр. 190 и сл., С а в и н ь и  стр. 7 3 и  сл., 
В е х т е р ъ  Erörter. III стр. Г26 и сл., В а н г е р о в ъ  I § 160 прим. Л* III .' 3.



женъ быть оправданъ, а истцу слѣдуетъ предоставить начать н о 
вый процессъ. Но въ силу одного постановлевія каноническаго права 
изъ этого правила допускается исключение въ томъ случаѣ, когда  
въ искѣ не показано основанія пріобрѣтенія для предъявляемого  
права; въ этомъ случаѣ достаточно, чтобы право было пріобрѣтено  
только преж де рѣшенія 6).

И здѣсь римское право началомъ процесса считаетъ начало 
спора, и здѣсь нѣтъ никакого основанія не примѣнять этого пред- 
писанія въ нынѣшнемъ правѣ.

Юридическая сила рѣиіенія.

§ 129.
О б в и н я ю щ е е  рѣшеніе даетъ истцу новое и самостоятель

ное основаніе требоватъ удовлетворенія своего притязанія. Истцу 
нѣтъ болѣе надобности обращаться къ первоначальному право- 
отношенію, * равно какъ и допускать какія бы то ни было возра- 
женія на основаніи этого правоотношенія; онъ просто предъяв- 
ляетъ отвѣтчику рѣш еніе и требуетъ, чтобъ онъ подчинился по- 
слѣднему; если отвѣтчикъ этого не сдѣлаетъ, то противъ него  
непосредственно примѣняется нринужденіе. !) Въ этомъ смыслѣ

В е т ц ел ь  Сіѵііргос. § 14 прим. 63. 64- учитъ, что въ моментъ litiscontestatio  
не должны существовать тѣ факты, кои „составляюсь пассивное предположеніе 
обвииепія въ лицѣ отвѣтчика.“ Ср. тоже Д е р н б у р г а  Pfanclr. I  стр. 1 5 8 , 
У н г е р а  II § 131 прим. 1. Б р и г л е б ъ  (B riegleb) verm ischte Abhandlungen I  
Ж о. Б е к к ер ъ  krit VISchr. X . стр. 410 и сл.

6) С. 3 de sent, et re iud. in V I ’ ±  14. Допускается ли и нынѣ искъ безъ 
указанія основанія иріобрѣтенія, это процессуальный вопросъ, на который слѣ- 
дуетъ, впрочемъ, отвѣчать отрицательно. Нельза согласиться съ толкованіемъ 
В е х т е р а  (Erörter. I ll  стр. 122 прим. 72), по которому помянутое мѣсто до- 
пускаетъ будто бы и при указаніп основанія пріобрѣтенія шщйѣгішее наступленіе 
такого (но тольно не инаго) основанія.

!J Конечно, не безъ новой просьбы истца. Но она собственно не есть истин-  ̂ ^  
ыыи искъ, такъ какъ въ ней пстецъ не домогается отъ судьи никакого рѣпгенія; 
въ противоположность къ иску она названа im ploratio iudicis. Ср. Б у х к а  II 
стр. 214 и сл., С а в и н ь п  VI § 295. е, В е т ц е л ь  Сіѵііргос. § 47 за  примѣча- 
ніеыь 115 . З е й ф .  Arch. X X . 190.

’ 2) Говорится, что пзъ рѣшенія возникаетъ actio iuilicati, а въ 1. 4 § 7 D.



можно также сказать, что рѣшеніемъ установляется для истца 
новое притязаніе, и дѣйствительно, въ источникахъ это воззрѣніе 
не только высказывается 2)> но и практически проводится въ от- 
дѣльныхъ примѣненіяхъ з). Но никогда оно не проводится во 
вредъ истцу; тамъ, гдѣ онъ могъ бы понести ущербъ отъ этого 
воззрѣнія, на первый планъ выдвигается другая сторона дѣла, 
которая столь же справедлива и даже еще справедливѣе, именно 
что установленное рѣшеніемъ притязаніе матеріально будетъ не 
иное какъ и выставленное въ йскѣ, что рѣшеніе не столько 
создаетъ, сколько признаетъ притязаніе 4)- Стало-быть, отношеніе 
тутъ такое же, какое наступаетъ вслѣдствіе начала процесса; 
точно также чрезъ рѣпіеніе не уничтожается существующее притя- 
заніе и не замѣняется инымъ: а только существующее съ самаго 
начала притязаніе получаетъ чрезъ него свою окончательную 
форму 5) . — Если установленное рѣшеніемъ притязаніе не будетъ

de re iud. 42. 1 прямо говорится объ „obligatio quae ex causa iudicati descen
d it“ въ 1. 8 § 3 D . de nov. 4-ö. 2 объ „obligatio iud icati“ (въ 1. 3 § 11 В . de 
pec. 15. 1 сказано: „iudicati velut obligatio“). Ср. 1. 9 § 8^B. de pec. 15. 1, 1.
16 § 6 D . de pign. 20. 1, 1. 37 § 6 B . op. lib . 38. 1.

3) Притязаніе изъ рѣшенія переходит ь наследственно, хотя исковое притязаніе 
и не было таковымъ; равнымъ образомъ оно не подлежитъ давности исковаго 
притязанія, 1. 6 § 3 В . de re iud. 42. 1. Оно распространяется и на peculium^ 
хотя притязаніе и не распространялось на него, 1. 3 § I l В . de pec. 15. 1. 
Въ 1. 3 C. de us. rei iud. 7. 54 прекращеніе теченіа процентовъ послѣ постанов
ленная рѣшенія сводится еъ тому, что теперь имѣегся новое обязательство 
(ср. прим. 5). См. тоже 1. 37 § 6 В . de op. lib. 38. 1.

4) А потому обязательство поручителя продолжается и послѣ рѣшенія (1. 8 
§ 3 В. de fidei. 46. 1, 1. 28 C. eod. 8. 41), а просрочившее обязанное лицо и 
вслѣдствіе рѣшенія не перестаетъ считаться просрочившимъ (1 pr. В. de usur 
22. 1). Продолженіе закладнаго права (1. 13 § 4 В. de pign. 20. 1, 1. 8. С 
eod. 8 . 14) сюда не относится; оно объясняется уже изъ того, что „suas соп- 
ditiones habet hypothecaria actio“ (ср. выше § 112 прим. 5).

°) Вопросъ и о томъ, содержитсяли въ рѣшеніи novatio, неоднократно былъ 
поднвмаемъ и часто рѣшался утвердительно. Въ подтвержденіе этого ссылались 
на G ai. III. 180 и на 1 3 С de us. rei iud. 7. 54. Но мѣста эти въ виду 
фактовъ, приведенныхъ въ предыдущемъ примѣчаніи, лишены доказательной 
силы. О послѣднемъ мѣстѣ въ особенности см. В е х т е р а  Erörter. III стр. 48 
и В и н д ш ей д а  die Actio и т. д. стр. 116. Вообще ср. В е х т е р а  в. п. с. стр. 
47 и c i., Б у х к у  II стр. 209 и сл., С авин ьи  У § 258 ф. исл. и стр. 307, Б ек 
к е р а  processual. Consumption стр. 293 и сл., В и н дш ей д а  die Actio и т. д. §
12, В е т ц е л я  Сіѵііргос. См. § 47 въ н., У н г е р а  II  § 133.



удовлетворено въ теченіе 4 мѣсяцевъ, то, какъ предписываетъ 
римское право, должникъ обязанъ уплатить 12%, но за то на это 
время прекращается теченіе всякихъ другихъ процентовъ 5а,).

2 О п р а в д ы в а ю щ е е  рѣшеніе устраняет* притязаніе истца, 
если оно дѣйствительно было неосновательно, такъ что оно впредь 
не можетъ быть предъявлено; если же не смотря на то оно все 
таки снова предъявляется, то ему противопоставляется возраже- 
ніе, что дѣло уже рѣшено6). Мнѣніе, будто за устраненіемъ означен
наго притязанія остается еще естественное обязательство, не мо
жетъ быть оправдано 7).

ба) L . 1. 2. 3 С. de us. rei iud. 7. 54, 1. 13 C. de usur. 4 . 32. Однако іты- 
нѣшняя примѣнимость этого предписайія оспаривается. С а в и н ь и  УІ стр. 412, 
М о м з е н ъ  B eiträ g e  III стр. 247. Ср. § 260 прим. 4.

е) E xceptio , rei iudicatae.
7)  Вопросъ этотъ очень споренъ. Въ пользу продолженія естественна«) обя

зательства изъ новѣйшихъ писателей высказались именно К и р у л ь ф ъ  стр. 4  
прим. * (но этотъ писатель утверждаетъ противное по отношенію къ нынѣш- 
нему праву), Б у х к а  I стр. 315 и гл. (съ тѣмъ же различіемъ, см. II стр. 200. 
201), Ф ей н ъ  (F e in ) Arch. f. civ. Prax. X X V I. 7. 1 3 , С а в и н ь и  O bligationen
rech t I  стр. 81 и сл., Ш в а н е р т ъ  N aturalobligationen стр. 439  и сл. (но оба  
послѣдніе съ значительными измѣненіями), Д ер н  б у ргъ  Pfandrecht II стр. 585. 586; 
противъ этого продолженія ф. д. Д ф о р т е н ъ  (ѵ. d. Pfordten) Arch. f . civ. P r .X X I V .  
4, Ф лахъ  (E la ch ) Zeitschr. f. Civ. u. P r. XIX . 12, В е х т е р ъ  E rörter . I l l  
стр. 135 и сл., В а н г е р о в ъ  § 173 прим. 1, Ш ей р л ъ  krit. V IS ch r .. YI стр. 
525 и сл. Рѣшительно противъ этого продолженія говоритъ то, что эначеніе 
юридической силы рѣшенія состоитъ именно въ томъ, что чрезъ него оконча
тельно установляется правоотношеніе сторонъ; далѣе противъ этого продолженія 
говоритъ освобожденіе залоговъ чрезъ оправдательное рѣшеніе (1. 13 D. quib. 
m od. p ign . 20. 6 , противъ каковаго мѣста не имѣлъ бы силы 1. 27 Д  de p ign. 
2 0 .1  и в ъ то м ъ  случаѣ, если бы даже необходимо было предполагать, что въ немъ 
говорится о рѣшеніи [процессуальная давность!] —продолженіе закладнаго права 
ничего не доказываетъ въ пользу естественнаго обязательства, а противъ послѣд- 
няго говоритъ непродолженіе означеннаго права. Съ другой стороны ссылаются 
на 1. 28 и 1. 60 pr. D . de cond. 12. 6. Но первое мѣсто исключаетъ право 
обратнаго треббванія уплаченнаго очевидно потому, что оно принимаетъ, что 
платящій зналъ, что онъ не обязанъ платить (изъ словъ „ iu d ex .... m ale  a b -  
s o lv itcc должно быть объясняемо, какъ платящій обязанъ все-таки уплатить). 
Больше трудностей представляетъ 1. 60 c it. Но должно принять во вниманіе 
слѣдующее. Мѣсто это рѣшаетъ, что истинный должникъ, уплачивающій долгъ 
не дожидаясь исхода процесса, не въ правѣ требовать уплаченнаго обратно, 
ссылаясь на то, что если бы онъ продолжалъ процессъ, то, быть можетъ, былъ 
бы освобожденъ отъ платежа. Это несомнѣныо правильное рѣшевіе мотивируется



§ 130 . *)
Но возраженіе, что дѣло уже рѣшено, не необходимо пред

полагает^ что проигравшій истецъ предъвляетъ совершенно тоже 
самое, что было имъ предъявлено въ прежнемъ процессѣ; оно 
не предполагаетъ непремѣнно, что именно проигравшій истецъ 
выступаетъ во второй разъ; оно можетъ быть противопо
ставлено и обвиненному отвѣтчику. Вообще оно шіѣетъ силу 
всякін разъ, какъ только одна изъ двухъ тяжущихся сторонъ 
предъявляетъ что-либо такое, что уже рѣшено противъ нея 
окончательнымъ рѣшеніемъ, послѣдовавшимъ при прежнемъ про
цесс между тѣми же сторонами ‘). Объ этомъ нужно въ част
ности замѣтить слѣдующее.

1. Возраженіе, что дѣло уже рѣшено, не устраняется тѣмъ, 
что притязаніе, предъявленное въ прежнемъ процессѣ, въ насто
ящее время снова предъявляется на основаніи измѣненной юри
дической точки зрѣнія, на основаніи инаго правоположенія. Еслм 
разъ рѣшено, что данное притязаніе неосновательно, то тѣмъ са
мимъ рѣшено, что оно неосновательно вообще, а не только въ 
силу той или другой юридической точки зрѣнія 2)-

тамъ не тѣмъ, что онъ уплатплъ кавъ истинный должникъ, но тѣмъ, что и въ 
случаѣ оправданія онъ не въ правѣ былъ бы потребовать уплаченнаго обратно, 
такъ какъ онъ все-таки оставался бы debitor naturalis. Это неправильное моти- 
вированіе правильнаго рѣшенія, по моему убѣжденію, не можетъ опровергнуть 
выше приведенныхъ основаній. Ср. тоже В е т ц е л я  Сіѵііргос. § 47 за прим. 7.

* ) B ig . 44. 2. de exceptione rei iudicatae.
130. *) nQuotiens eadem quaestio inter easdem personas revocatur“, 1. 3 1 . 7  §

J. 4 1. 19 1. 22 1. 30 § 1 B . h. t. Въ другихъ мѣстахь требуется, чтобы во 
второмъ процессѣ дѣло шло объ „eadem res“, 1. 5 1. 7 pr. 1. 14 pr. 1. 27 В . 
h. t. Подъ eadem res здѣсь нельзя разумѣть нѣчто болѣе опредѣленное чѣмъ 
то, что значатъ эти слова, то-есть, тоже самое дѣло. Б ет м а н ъ -Г о л ь в е г ъ  
röm. Civilprozesz II § 111 прим. 45 относитъ „eadem res“ къ отрицательной, а 
„eadem quaestio“ къ~ положительной функціи exc. rei iudicatae (см. этотъ § 
въ к.).

*) Если кто-нибудь возбуждаетъ притязаніе, чтобы уполномоченное имъ лицо 
выдало ему опредѣленную сумму денегъ, которое оно для него взыскало, и для 
этого ссылается па правила о договор* препорученія (actio mandati), но ему 
въ томъ отказано, то онъ не въ правѣ во второй разъ отыскивать туже сумму 
денегъ, ссылаясь на юридическія правила о добровольномъ веденіи дѣлъ (nego
tiorum gestio), или на то, что противникъ его обогатился изъ его имущества 
безъ надлешащаго основанія (condictio sine causa), 1. 5 B . h. t. (хотя первопа-



2. Если въ подтвержденіе требованія, предъявленная) при 
прежнемъ продессѣ, теперь приводится другое событіе (основаніе 
пріобрѣтенія) за), то нужно различать 3), отыскивается ли вещное 
яли обязательственное право. Если это право обязательственное, 
то чрезъ измѣненіе основавія пріобрѣтенія исключается возра- 
женіе о рѣіпенномъ дѣлѣ; прежнее рѣшеніе постановило не то, 
что обязательственное право такого-то содержанія неосновательно 
вообще, а то, что оно неосновательно въ силу такого-то событія *). 
Если же отыскивается вещное право, то возраженіе о рѣженномъ 
дѣлѣ имѣетъ силу, не взирая на измѣненное основаніе пріобрѣтенія ; 
прежнее рѣшеніе постановило, что неосновательно право такого- 
то содержанія на данную вещь, а не то, что въ силу даннаго 
событія право такого-то содержанія на данную вещь неоснова
тельно 5). Впрочемъ, это справедливо лишь при томъ предпою- 
женіи, что чрезъ искъ производство не было ограничено опредѣ-

чально въ этомъ мѣстѣ несомнѣнпо говорилось о cautio iudicio sisti, тѣмъ не 
менѣе компиляторы отнесли его къ exceptio rei iudicatae). Коду отказано въ 
искѣ о возвратѣ купленной вещи по причинѣ оказавшагося въ ней недостатка 
(a ctio  redhibitoria), тотъ не можетъ искать во второй разъ и доказывать, что 
опъ можетъ требовать, чтобы покупная дѣна уменьшена была настолько, на
сколько вещь всдѣдствіе недостатка понизилась въ своей стоимости (actio  
quanti m inoris), и что такъ какъ теперь она не имѣетъ для него никакой- 
нѣны, то по возвращеніи имъ вещи онъ долженъ отдать уплаченный за вее 
деньги; такую же силу имѣетъ обратное отиошеніе. L . 25 § 1 D . h . t.

. 2а )  Ср. въ особенности еще Ф ой хт а  (V oigt) condictiones ob causam § 29, 
И г е р и н г а  Geist des röm. R. I l l  стр. 30 и сл.

3) Слишкомъ обще, если для exceptio  rei iudicatae вообще требуется въ 1. 27 
D. h. t. тожества „causa proxim a action is“, а въ 1. 14 pr. eod. тожества „cau
sa p eten d i“ , какъ видно изъ дальнѣйшихъ словъ (§ 2) послѣдняго закона.

4) L. 14 § 2 D . h. t. „Actiones in personam ab actionibus in rem hoc diffe- 
runt, quod, cum eadem res ab eodem mihi debeatur, singulas o b lig a t io n s  sin- 
gnlaecausea sequuntur, necila earum alterius petitione vitiatur“. Рѣшеніе, ко- 
имъ отвергнуто покупное требованіе lOO, не можетъ быть противопоставлено 
заемному требованію на туже сумму. Ср. 1. 22 i. f. D . h. t., 1. 18 D. de 0 .  e t
A. 44. 7, 1. 93 § 1 D. de leg . III0 32. З е й ф . A rch. V . 237.

5)  L. 14 § 2 cit. „At cum in rem ago non expressa causa, ex qua rem
meam esse dico, omnes causae una petitione adprehenduntur; neque enim amp- 
liu s  quam semel res mea esse potest, saepius autem deberi potest“ . L . 11 § 5  
eod:— „qualecunque et imdecunque dominium adquisitum habuit, vindicatione  
prim a in  iudicium deduxit“. L . 11 § 1 1. 30 pr. D . h . t ., 1. 159. D . de R. I
50. 17, 1. 3 § 4 D . de A. v. A. P . 41. 2.



ленншъ основаніемъ пріобрѣтенія °); далѣе очевидно, что помя
нутое возраженіе будетъ неосновательно и тогда, когда предъя
вляемое теперь пріобрѣтательное основаніе возникло послѣ преж- 
еяго рѣшенія; само собою разумѣется, что послѣднее отринуло

с) Объ этомъ пунктѣ не мало спорятъ. Ч то касается римскаго права, то все  
дѣло тутъ въ толкованіи 1. И  § 2 и 1. 14 § 2 D . h . t. Въ прежнее время счи
талось несомпѣннымъ, что въ этихъ мѣстахъ содержится то положеніе, по ко
торому чрезъ указаніе въ искѣ опредѣленнаго пріобрѣтательнаго основанія 
сила рѣшенія ограничивается этимъ 'основаніемъ. Противъ этого возсталъ 
Б у х т а  (R hein . Museum II  стр. 251 и c i .  I l l  стр. 467  и сл. [1828. 1829], kl. 
S ch riften  N . IX ), объясняя рѣшающія слова „causa  a d iecta “ и „non exp ressa  
cau sa “ тякимъ образомъ: если в ъ  п о с л ѣ д с т в і и  наступило иное пріобрѣта- 
тедьное освованіе, и: такъ-какъ пріобрѣтательное основаніе, к а к ъ  э т о  н е о б 
х о д и м о , не указано. За П у х  т о й  послѣдовали другіе писатели, напр. В а н 
г е р о в ъ  I  § 173 прим. 1 № V въ к .? Б у X к а I  стр. 145, С и н т е н и с ъ  I  § 34 
прим. 46 и E rlä u teru n g en  I  стр. 220  и сл.; противъ него см. С а в п а ь и  VI 
B eil. X V II, Б р и г л е б ъ  verm isch te  A b h an dlu n gen  I № 3, Б е к к е р ъ  k rit. YISchr. 
X  стр. 4 0 7  ж сл. Объясненіе П у х т ы  и я не считаю правильннмъ, но съ дру
гой стороны я полагаю, что изъ приведенныхъ мѣстъ нельзя безусловно выво
дить по отношенію къ нынѣшнему праву того положенія, которое обыкновенно 
выводятъ изъ н и х ъ . Чтобы сила рѣшенія не простиралась далѣе приведенная  
пріобрѣтательнаго основанія, но римскому нраву требовалось добавленіе въ 
in ten tio  или же p raescrip tio , слѣдовательно, ограниченіе разбирательства однимъ 
этимъ лунктомъ. Стало-быть, и  іго нынѣпгаему праву сдѣдуетъ требовать такого 
ограниченія, когда рѣшеніе должно дѣйствовать только ограниченно; ограниченіе 
ж е это заключается въ простомъ указаніи пріобрѣтательнаго основанія въ искѣ 
лишь тогда, если исходятъ изъ того положенія, что указаніе въ искѣ пріобрѣ- 
тательнаго основанія необходимо и для вещныхъ правъ, изъ каковаго положенія 
непосредственно вытекаетъ дальнѣйшее положеніе, что кромѣ пріобрѣтатеіь- 
наго основанія, указаннаго въ искѣ, другаго въ послѣдствіи приводить уже 
нельзя. Тѣ, которые того положенія недопускаютъ, и слѣдовательпо, считаютъ уЕа- 
зан іе  пріобрѣтательнаго основИнія въ искѣ несущественнымъ и тѣмъ саѵпмъ до- 
пускаю тъ примѣненіе всякаго инаго кромѣ дѣйствительно указаннаго основанія, 
могли бы приписать рѣшенію ограниченное дѣйствіе лишь въ томъ случаѣ, когда 
истецъ прямо заявилъ, что онъ желаетъ сдѣлать предметомъ разбирательства  
только одно это пріобрѣтательное основаніе (иначе З е й ф . A rch . X X . 206). 
И зъ сказаннаго слѣдуетъ, что все сдѣланное въ текстѣ различіе между вещ
ными и обязательственными правами имѣетъ для насъ значеніе лишь при томъ 
предполож еніи, что для вещ наго права ,въ нынѣшнемъ процессуальномъ правѣ 
не требуется указанія въ искѣ пріобрѣтательнаго основанія. Ср. ещ е Б у х к у  
I I  стр. 192 и сл ., В е х т е р а  I I  стр. 4^5, Ш м и д а  H andb. des gem . deutsch, 
b ü rg . R echts I стр . 3 1 8 — 3 2 2 ,П а г е н ш т е х е р а  (P a g en stech er) L eh re  vom Eigen*  
th u m  III стр. IS — 22, В е т ц е л я  Civliproc. § 47 прим. 60 — 63.



данное вещное право не по отнотенію ко всякому времен*, но
лишь по отяошенію къ тому временя, когда оно было постано- 
влено ).

3. Рѣшеніе о цѣломъ есть вмѣстѣ съ тѣмъ рѣшеніе о части 
этого цѣлаго; кому отказано въ цѣломъ, тому отказано и въ его 
части. Это должно сказать не только о предметѣ права 8), но и 
о самомъ правѣ *). Но для того, чтобы вышеупомянутое возра- 
женіе было основательно, необходимо, чтобы часть дѣйствителыо 
требовалась какъ часть, а не какъ нѣчто сомостоятельное Но 
и наоборотъ, рѣшеніе о части есть вмѣстѣ рѣшеніе о цѣломъ, 
кому дѣйствительно отказано въ части какъ въ части, тому отка
зано -и въ дѣломъ, такъ какъ часть какъ часть не имѣетъ само- 
стоятельнаго существованія, но есть лишь форма проявленія цѣ- 
лаго “). Далѣе на томъ же основаніи рѣшеніе объ одной части 
есть въ тоже время рѣшеніе о другой 1J). — Когда дѣло идетъ не

*
і 7) L . 11 § 4. 5 1. 25 pr. D . h . t., 1. 10 D. de exc. 44. 1, 1. 25  § 1 1. 42

D . de lib. causa 40. 12.
8) Въ 1. 12. 13 D. h. t. для exc. rei iudicatae вообще также требуется

слишкомъ обще „idem corpus“, „eadem quantitas“ . Ср. тоже 1. 14 pr. eod.
9) 7 Pr* D . h. t. „Si quis, cum totum petiisset, p artem petat, exceptio rei

iudicatae nocet; nam pars in  toto e s t . Eadem enim res accipitur et si pars
petatur eius, quod totum petitum est. Nec interest, utrum in  corpore h ocq u ae- 
ratur, an in quantitate теі in iure“. Такимъ образомъ, напримѣръ, не только 
рѣшеніе о правѣ на зданіе есть вмѣстѣ рѣшеніе о правѣ на строительные ма- 
теріалы, но и рѣшеніе о правѣ наслѣдства (совокупности оставденныхъ наслѣ- 
додателемъ имущественныхъ правъ) есть вм'ѣстѣ рѣшеніе объ отдѣльныхъ на- 
слѣдственныхъ правахъ. Ср. 1. 3 1. 7 рг. § 4. 5 1. 21 § 1. 3 D . h . t., L 22 §
8 D . ratam rem 46. 8 (1. 27  § 8 D . de p actis 2. 14)-.

10) Отсюда объясняется 1. 7 § 2 D . h. t.:— „is, qui insulam  petiit, si cementa
vel tigna vel quid aliud suum petat, in ea conditione est, ut videatur aliud pe
ter e; etenim cuius insula est,non utique et cementa sunt“.

n )  Ѳ. М о м зен ъ  röm. Geschichte I стр. 66 прим. ##. „Эта“ „часть«, „какъ 
всякому юристу извѣстно, есть ничто иное какъ бывшее или будущее цѣлое, 
одѣдовательно, вь настоящемь она лишена всякой реальности“. А  потому въ 
рѣшеніи объ отдѣльномь наслѣдномъ правѣ заключается рѣшеніе о наслѣдномъ 
правѣ вообще, подобно тому какъ въ рѣшевіи о наслѣдномъ правѣ вообще со
держится рѣшеніе объ отдѣльномъ наслѣдномъ правѣ, 1. 3. 7 §  4. 5 D . h . t .  
Ср. В и н д ш е й д а  die Actio и т. д. стр. 9 1 — 94-, К р ю г ер а  стр. 167 и сл. См 
тоже 1.11 § 6 D . h . t. (Непризнаніе притязанія на iter не есть еще нелризнавів при- 
тязанія на actus; ибо право на iter не есть часть права на actus, но есть особое право).

12) Непризнаніе притязанія на одну наслѣдственную вещь основываетъ собою 
В и н д ш е й д ъ , пандектное право. T . I. 22



объ отношеніи дѣлаго къ его части, но о болыпемъ или мень- 
шемъ количествѣ, то хотя непризваніе меньшаго есть вмѣстѣ съ 
тѣмъ непризнаніе большаго 13), но наоборотъ непризнаніе боль- 
шаго содержитъ въ себѣ непризнаніе меньшаго только тогда, 
когда смыслъ рѣшенія таковъ, что большее не слѣдуетъ вовсе а не 
тотъ, что слѣдуетъ не большее і4).

4. Если за истцомъ признано право, по характеру своему 
исключительное, то тѣмъ самимъ признано, что оно не принадле
жим отвѣтчику. А потому если онъ въ послѣдствіи предъявить 
это право въ видѣ иска, то на основаніи обвинившаго его рѣ- 
шенія ему противопоставляется возраженіе о рѣшенномъ дѣлѣ 1б).

5. Въ доселѣ разсмотрѣнныхъ случаяхъ прежде постановленное 
рѣшеніе содержитъ въ себѣ непосредственно рѣшеніе о теперь зая-

ехе. r e i iu d ica tae  противъ притязанія на другую  вещь.— Частью въ сравневіи 
съ  цѣлымъ слѣдуетъ считать также право на отдѣльное наступившее требованіе 
въ сравненіе съ  правомъ на періодическое доставленіе вообще, напримѣръ, 
право па отдѣльную сумму процентовъ въ сравненіи съ правомъ на проценты 
вообще. А  потому непризнаніе притязанія на отдѣгьную сумму процентовъ со
держитъ въ себѣ непризнаніе притязанія па проценты вообще, a слѣдовательно, 
и на всѣ дальнѣйшіе суммы процентовъ (1. 23 i .  f. D. à . t. и 1. 1 C. de iud. 3. 
1 говорятъ объ exc. rei iu d ica ta e  въ ее т. н. отрицательной функціи, см. прим. 
2 2). Д р . мнѣн. В е т ц е л ь  С іѵііргос. § 47  прим. 4 3 , У н г е р ъ  II  стр. 657.

<3)  L . 26 pr. D . h. t. (Непризнавіе сервитута на возвышеніе поверхности до
1 0  футовъ содержитъ въ себѣ непризнаніе сервитута на возвышеніе ея до 20
футовъ). Ср. З е й ф .  A r c h .'У. 236.

14) Если говорится, что истцу не слѣдуетъ отыскиваем ы хъ имъ 10 , то этимъ 
выражается, что ему ничего не слѣдуетъ. Если же говорится, что истцу слѣ- 
дуетъ не 10, то является вопросъ, не слѣдуетъ ли ему 9 или 8 или какого бы 
то нибыло инаго количества ниже 10, или прямо признается за нимъ опредѣ, 
ленное количество ниже 10. О первомъ случаѣ говорятъ 1. 7 pr. D . h. t. (у у. 
idem  erit probandum ), 1. 21 § 2 1. 3 0  pr. eod. Гдѣ дѣло идетъ о дѣиствитель- 
номъ цѣломъ, тамъ второй случай совершенно невозможенъ; ибо цѣлое есть
нѣчто единое, нѣчто самостоятельное сравнительно съ  своими частями, нѣчто
отличное отъ своихъ частей, а потому сказать: слѣдуетъ не цѣлое, значить
тоже, что сказать: цѣлое не слѣдуетъ.

1б) L . 40  § 2 D . de proc. 3 . 3 , 1. 30 § 1 D . h . t., 1. 15 eod. L . 40 § 2 
c it.:— „cum  iudicatur, rem m eam  esse , s im u l iudicatur, illiu s non e sse “, 
b .  15  cit.: —  „S i meam esse  (h ered itatem  pronuntiatum  e s t) , nocebifc tib i 
r e i iud icatae exceptio , quia eo ipso, quod m eam  esse pronuntiatum  est, ex  
diverso pronuntiatum  videtur, tuam  non esse; s i  vero meam non  esse , n ih il de 
tu o  iure iudicatum  in te lleg itu r , quia p otest пес m ea h ered itas esse  nec tu a “.



вленномъ притязаніи. Но оно можетъ содержать въ себѣ и не
прямое рѣшеніе о названномъ притязаніи.

a. Если притязаніе, отвергнутое въ прежнемъ рѣпіені^соста
вляешь необходимое предположеніе теперь предъявленная притя- 
занія, то чрезъ рѣшеніе косвенно устраняется и предъявленное 
теперь притязаніе, которому поэтому противопоставляется возра- 
женіе о рѣшенномъ дѣлѣ 1G). Равнымъ образомъ прежнее рѣшеніе 
можетъ быть противопоставлено и въ томъ случаѣ, когда отвергну
тое въ немъ притязаніе снова предъявляется въ позднѣйшемъ 
дѣлѣ въ качествѣ возраженія l7).

b . Но какъ поступать въ противоположномъ случаѣ, когда 
предъявленное теперь притязаніе разсматривалось въ прежнемъ 
дѣлѣ какъ условіе другаго притязанія или какъ* возраженіе про
тивъ него и въ этомъ качёствѣ было отвергнуто: можетъ ли быть

Рѣшеніе, коимъ отвергается право собственности, противопоставляется 
притязанію о раздѣлѣ (1. 8 D . h. t.. 1. 1 § 1 D . fam. erc. 10. 1. 1 8  D . de
exc. 44 . 1, тоже и при наслѣдственномъ правѣ, 1. 8  1. И  § 3 В . h. t., 1. 25 
§ 8 D . fam. erc. 10. 2 ), притязанію на плоды (1. 18 D. de e x c . 41. 1) и при- 
ращеніе (1. 26 § 1 B . h . t . ,  1. 33 § 1 D . de usufr. 7. 1), притязаиію на при
надлежащей данному земельному участку сервитутъ (1. 16 D. de exc. 44. 1), 
притязанію о залогѣ, выводимому изъ права собственности (1. 11 § 10 D . h . t., 
1. 3 § 1 D . de pign. 20. 1). Точно также для притязанія о залогѣ имѣетъ силу 
рѣшеніе о требованіи, для котораго установлено закладное право (1. 13 D. 
quib. mod. pign. 20. 6), рѣшеніе объ отцовствѣ иміетъ силу для притязанія на 
алименты (1. 7 D . de agnosc. 25. 3). Ср. тоже 1. 1 § 4 D . de lib . exh. 43. 30, 
1. 8 § 1 D . de in  ius voc. 2. 4 .— Тому, что рѣшеніе о правѣ собственности 
обнимаетъ собою и право на плоды, повидимому противорѣчитъ 1. 7 § 3 D .h .  t. 
О различныхъ попыткахъ соглашенія (не вычеркнуть ли поп передъ noceat? е е  гово
ритъ ли первое рѣшеніе въ пользу истда? не требуются ли плоды въ силу другаю  
права? не отвергается ли возвраженіе лишь по правилу о дѣломъ и части?) см. 
С а в и н ь и  V I стр. 508, Б у х к у  I стр. 141, В а н г е р о в а  I  § 173 прим. 1 JfeY.
3. b., Б е к к е р а  стр. 237. 238. 247, У н г е р а  II § 132 прим. 94, В е т ц е л я  
Сіѵііргос. § 4 7  прим. 41, В и н д ш е й д а  die Actio и т . д . стр. 97. 98, К р ю 
г е р а  стр. 164 и сл.— Съ приведеннымъ 1. 33 § 1 D. de usufr. 7. 1 нужно еще 
сравнить 1. 14 §  1 D . h. t. и В и н д ш е й д а  die Actio и т . д. стр. 98. 99, В е т 
ц е л я  § 47 прим. 43. 92, К р ю г е р а  стр. 170. 171.

Щ Когда, напримѣръ, прежде отвергнутое обязательственное притязаніе при
водится в ъ 'в и д ѣ  возраженія о зачетѣ, или прежде отвергнутое притязаніе о 
собственности приводится въ видѣ возраженія противъ actio P ubliciana. О по- 
сіѣднемъ случаѣ говоритъ 1. U  D . Ь. t., о первомъ— одно рѣшеніе въ З е й ф .  
Arcb. VII 299. 300. Возраженіе о рѣшеняомъ дѣлѣ становится здѣсь репликою 
о рѣшенномъ дѣлѣ.



противопоставлено нынѣ заявленному притязанію это предвари
тельное рѣшеніе? 18) Тотъ же вопросъ повторяется по отношенію 
къ рѣшеніямъ о фактахъ, на осаованіи которыхъ прежнее рѣ- 
шеніе пришло къ своимъ опредѣленіямъ о самыхъ правахъ, и та
кимъ образомъ наконецъ къ главному своему опредѣленію: мо
жетъ ли быть противопоставлено представленному въ нынѣшнемъ 
процессѣ фактическому заявленію, отвергнутому въ прежнемъ 
процессѣ, возраженіе о рѣшенномъ дѣлѣ? Отвѣтъ на этотъ во
просъ, неудачно названный вопросомъ о юридической силѣ oçho- 
ваній рѣшенія 1о), весьма споренъ і0) и сомнителенъ; болѣе вѣскія 
основанія говорятъ за утвердительный отвѣтъ 21)*

18) Такъ, напримѣръ, имѣетъ ли силу возраж еніе о рѣшенномъ дѣлѣ, если, 
лослѣ непризнанія Ъ ритязанія о сервитутѣ вслѣдствіе отсутствія права собст
венности на господствующее имѣніе, будетъ отыскиваться сам ое право собствен- 
вости, или послѣ непризнанія вбзраженія о зачетѣ будетъ отстаиваться требо- 
вавіе, на которое опиралось это возраженіе?

19) Это названіе неудачно по двумъ причинам ъ: І )  потому, что дѣло идетъ 
только о судебныхъ р ѣ ш е н ія х ъ , a  сообрашенія, посредствомъ которыхъ судья 
приходить къ этимъ рѣшеніямъ и которыя нельзя иначе назвать какъ основа- 
ніями рѣшенія, само-собою разумѣется, положительно не получаютъ юридичес- 
ской силы; 2) потому, что это названіе способно привести къ совершенно лож
ному представ.ленію, будто дѣло идетъ здѣсь о противоположности между тѣмъ, 
что обозначается словомъ „рѣш еніе“, и тѣмъ, что обозначается словами „осно 
ванія рѣшенія*. С а в и н ь и  употребляетъ такія названія: субъективныя основания, 
объективныя основанія или элементы рѣшенія.

20)  З а  утвердительный отвѣтъ на него въ новое время высказался именно 
С а в и н ь и  YI § 291 -—298. 293; затѣмъ за  это мнѣвіе высказались В е х т е р ъ  II 
стр. 557  и сл., В а н г е р о в ъ  I  § 173 прим. 1 № I I I .  У, Б а й е р ъ  V orträge  

'стр. 4 3 4  и сл., Ш е ф е р ъ  Z eitsch r. f . Civ. u . P r . N . F . X I I . 9, В и н д ш е й д ъ  
d ie  A ctio  и  т. д. стр. 89 и сл. ÎOO и сл., Э н д е м а н ъ  стр. S3 и  сл ., а  относи
тельно нынѣшняго права: К и р у л ь ф ъ  стр. 2 6 0  и Б у х к а  I I  стр. 184 и сл.; 
между тѣмъ какъ эти послѣдніе писатели держатся противополож ная мнѣнія по 
отношенію къ римскому праву (стр. 248 и сл., I  стр. 300— 312); точно также 
Б е т м а н ъ - Г о л ь в е г ъ  rom. C ivilproz. II  стр. 649  и сл. Противоположное воззрѣ- 
ніе защищаютъ и  по отноженію къ нынѣшнему праву: Б е к к е р ъ  proc. Consump
tio n  §  15. 18 . 19, Б р и н ц ъ  I  стр. 153 и  сл., В е т ц е л ь  С іѵііргос. § 47 отъ. 
прим. 94 , К р ю г е р ъ  стр. 179  и сл. 213 и сл., Б у ш ъ  (B u sc h ) A rch . f. civ- 
P r. X L V . 12 , У н геръ  II  стр. 621 и  сл. (коего изложение обращ аетъ на  себя о со
бенное вниманіе). Ср. тоже Л и н д е  A rch . f . c iv , Pr. X X X I I I . 1 3 , Б о л г іа н о  
(B olg ian o) Z eitsch r. f. Civ. u . P r . 1ST. F .  X X I стр. 30 и  сл. И зъ практики: 
З е й ф .  A rch . Л  250, Y III. 99; I . 367, V . 236; У ІП . 171, IX . 86 , X . 294; X . 
295; X X . 189. (В ъ  дѣломъ согласны съ тѣмъ, что здѣсь излож ено). B lä tter  f. 
R A nw end. E rgän z. Bd. zum  31, u . 32. Jahrg. стр. 242.

2 ) Не подлежитъ сомнѣнію, что непризнаніемъ требованія, предъявленнаго



Впрочемъ, выясненное выше значеніе возраженія о рѣшенномъ 
дѣлѣ не соотвѣтсвуетъ тому значенію, которое это возражение

въ возраженіи о зачетѣ, обосновывается exc. rei iudicatae противъ всякаго даль 
нѣйшаго предъявлена этого требованія, 1. 7 § 1 D. de compens. 16 2  1 8  § * 
D . de neg. gest. 3. 5; З е й ф .  Arch. I . 367, Y. 236. Почему « ,  до*жЯО’ ,ѣ5ство" 
вать противное для другихъ правъ, предъявленииіъ  въ видѣ возражения, напр, 
въ томъ случаѣ, когда притязанію Публиціянскому противопоставляется право 
собственности? Что этому не противорѣчитъ 1. 18 D . de evict. 21 2 объ 
этомъ см. С а в и н ь и  YI стр. 4 2 8 - 4 2 9 ,  Б е т м а н а -Г о л ь в е г а  röm. C m lp ro z  
II  § 111 прим. 78. Если рѣшеніе о предъявленныхъ въ видѣ возраженія пра
вахъ имѣетъ юридическою силу, то очевидно, насколько въ этомъ заклх>- 
чается важный аргуиентъ въ пользу того мнѣнія, что тоже самое имѣетъ силу 
и для рѣшенія о такихъ правахъ, кои предъявлены были въ прржнемъ про- 
цессѣ въ видѣ предположенія для подлежащаго собственно рѣшенію притязанія. 
Далѣе въ пользу этого, даже независимо отъ анаюгіи съ присягою (1. 13 § 2 
D . de iurei. 12. 2), рѣшительно говоритъ'1. 1 D . h. t. (В и н д ш ей д ъ  die A ctio  
и т. д. стр. 103). См, затѣмъ 1. 6 § 4 D . nautae 4. 9 и и  этому Г а р т м а н а  
A rch . f. civ. P r. L. стр. 129 и сл. Съ другой стороны мѣста, приводившіяся 
противъ этого, не убѣдительны. Самое доказательное изъ пвхъ, именно 1. 1
C. de ord. iud. 3. 8 можетъ быть понимаемо лишь въ томъ смыслѣ, что судья 
не имѣетъ нужды отклонять отъ себя главное рѣшеоіе потому только, что онъ 
не компетентенъ для предварительнаго вопроса, ибо послѣдній не составляете 
непосредственнаго предмета его рѣшенія, — прпчемъ, конечво, предполагается, 
что его рѣшеніе объ этомъ предварительномъ вопросѣ не будетъ и*ѣть юри
дической силы именно потому, что онъ для него не компетентенъ. Ср. тоже 
1. 3 C. de iud. 3. 1. L. 15 § 4 D. de re iud. 42 1 и 1. 5 § 8. 9 D. de agnosc  
25. 3 (cp. § 18 eod., 1. 10 D . de his qui su i -1. 6) говорятъ о рѣшеніи на 
основаніи summatim cognoscere, стало быть, на основаніи изслѣдов&нія, не 
разрѣшающаго дѣла; если принять объясненіе summatim cognoscere Б р и г л е б  а, 
что оно означаетъ не допущеаіе недостаточныхъ доказательству a иснлюченіе 
недоказанныхъ возраженій, то понятно будетъ также, почему въ 1. 5 § 8 cit., 
между прочимъ сказано: „ si c o n s t i t e r i t  filium esse“, но для юридической силы 
рѣшенія нѣтъ въ этомъ никакого усиливающего основавія. Б р и г л е б ъ  summar. 
Processe § 54 . 57. 7 5 - 9 0 .  Если 1. 17 D. de exc. 44. 1 и 1. 23 D . h . t. и 
объявллютъ* exc. rei. iudicatae недопустимым^ то они все-таки вовсе не гово
рятъ, чтобы въ прежнемъ процессѣ данпое право было отвергнуто. — Всего 
сомнительнѣе то положеніе, что законную силу должны имѣть не только пред
варительный рѣшенія о правахъ, но и предварительныя рѣшенія о фактахъ, хотя 
въ послѣдовательности нельзя отказать и этому положенію.— Но какъ бы то 
ни быю нельзя юридическую силу распространять на тѣ предрѣшеиія, ко
торыя судья (безъ нужды) постановилъ против ь стороны, для которой постанов
лено главное рѣшеніе. Напримѣръ, оспаривается сервитутное притязание: 1) на 
томъ основаніи, что не истецъ, a отвѣтчикъ есть собственнпкъ госиодстпующаго 
поземельпаго участка, 2) на томъ основаніи, что сервитутъ не иріобрѣтенъ для



имѣло первоначально въ римскомъ правѣ. Порвоначально оно 
имѣло то значеніе, что чрезъ него имѣлось въ виду отстоять не 
содержаніе, а только существованіе прежняго рѣшенія, правило 
не говорило, что нельзя уже предъявлять того, противъ чего 
уже рѣшено, а говорило только, что нельзя болѣе предъявлять 
того, о чемъ рѣшено d~). Но при своемъ послѣдующемъ развитіи 
римское право иризнало, что это правило не въ состояніи сообщить 
юридической с-илѣ рѣшенія полное значеніе 23), а потому на мѣ-

этого участка, и въ первомъ случаѣ рѣдгается въ пользу истца, а во второмъ 
въ пользу отвѣтчика. Отъ отвѣтчика нельзя требовать иди даже разрѣш ать ему, 
чтобъ онъ приводидъ противъ рѣшеиія такое средство защиты, которое совер
шенно освобож даетъ его отъ исковаго цритязанія. Противъ этого распространенія  
юридической силы основаній рѣшеніясм. З е й ф .  A rch. II. 250 въ к., I I I 209, УІІІ. 100.

*2) Оно было лишь другою формою exceptio  re i in  iudicium  deductae. Это excep 
tio , возникающее чрезъ litis  c o n testa tio , превращ ается съ постановденіемъ  
рѣш енія въ excep tio  re i iu d ica tae .

2S) E x cep tio  re i iudicatae въ его первоначальной функціи (е е  неудачно наз
вали [ср . В и н д ш е й д а  die A ctio  и т. д. стр. 110] отрицательною, a послѣдую- 
щую функцію положительною) основывается на слѣдующемъ довольно убѣди- 
тельномъ соображ еніи . Истецъ не въ правѣ требовать вторичнаго рѣшенія; ибо 
если рѣшено въ пользу него, то въ такомъ рѣшеніи онъ получаетъ свое удо- 
влетвореніе, если ж е рѣшено противъ него, то онъ не заслуживаетъ удовлетво- 
ренія. Скоро однако были замѣчены случаи, въ коихъ положеніе, что побѣдив- 
шій истецъ получаетъ удовлетвореніе чрезъ выигранное имъ рѣш еніе, оказыва
лось обманчивымъ, и въ коихъ онъ, не взирая на рѣіпеніе, вынужденнымъ нахо
дился обратиться къ прежде ‘предъявленному притязанію. Въ такихъ случаяхъ  
выходили изъ затрудненія тѣмъ, что противъ exceptio  re i iu d ica tae  истцу  
давалось r ep lica tio  rei secundum  se iu d icatae; объ этомъ говорится еще въ  1. 
9 § 1 D . h . t . ,  1. 16  § 5 D . de p ig n . 20. 1 , ср. тож е 1. 9 p r . D . h . t. Ho 
неудовлетворительность помянутаго пониманія стала еще очевиднѣе, когда 
стали сознавать, что auctoritas rei iu d ica tae  можетъ быть наруш ено и безъ  
того, чтобы  проигравшій истец ъ  выступалъ съ  тѣмъ же самымъ притязані- 
емъ, когда, напримѣръ, побѣнгденный въ искѣ о собственности отвѣтчикъ съ 
своей стороны вчинаетъ искъ о собственности. Въ такихъ случаяхъ по предъ 
явленному теперь првтязанію не имѣлось никакого рѣшенія; нужно ли было 
допускать его? Н а это отвѣчали отрицательно, ибо прежнимъ рѣшеніемъ от
вергнуто и теперь предъявленное притязаніе. Такимъ образомъ и въ этихъ  
случаяхъ давалось exc , rei iu d ica tae , но въ иномъ смыслѣ, то есть возражение 
не о рѣшенномъ, но объ отвергнутомъ дѣаѣ. — „Раскры тіе возраж енія о юри
дической сидѣ въ двухъ его родственныхъ, но различныхъ формахъ или функ~ 
ціяхъ составдяетъ блестящую заслугу сочиненія К е л л е р а  (§ 28. 29. 30)“. 
Таково мнѣніе С а в и н ь и  У І стр. 280. Н о въ новѣйшее время это ученіе Кел
л е р а , получившее благодаря С а в и н ь и  всеобщ ее преобдаданіе, было оспари-



сто его поставлено то правило., которое подробно изложено уже 
выше и которое только и иыѣетъ силу для нынѣшняго права п).

§ 131.
Насколько не допускается вторичное предъявленіе отвергну- 

таго въ прежнемъ рѣшеніи требованія, настолько же не допу-

ваемо Б е к к е р о м ъ  въ его сочиненіи über d ie p rocessu alisch e Consumption  
(ст р . 13 и c i .  132  и сл.); ему послѣдовали Д е р н б у р г ъ  H eid. krit. Z e itsch r  
I I  стр. 347  и  сл., Б р и н ц ъ  § 45 . 46 , Р у д о р ф ъ  röm R G esch. II стр. 2 6 2  
прим. 5. Эти писатели приписы ваю тъ exc. rei iud icatae только отрицательное  
дѣйствіе. Н о  и х ъ  учеаіе не согласно съ самимъ объемомъ этой excep tio . См. 
В и н д ш е й д а  d ie  A ctio  и т. д. §  10 именно стр. 104- и сл., К р ю г е р а  ст р . 
1 3 6  и с л ., Б е т м а н а - Г о л ь в е г а  röm. C ivilp roz. II стр. 6 36  и  сл.

24)  С а в и н ь и  § 282, В е х т е р ъ  E rörter . I l l  стр. 41  и сл ., В а н г е р о в ъ  I  § 
173 прим. I  № III. Д ругіе писатели утверждаютъ, что рѣшсніе иыѣетъ въ 
юстиніановомъ, стало-бы ть, и въ нынѣшнемъ правѣ, консумнрующую силу, и 
притомъ даж е оправдывающее рѣшеніе (Б е т м а н ъ - Г о д ь в е г ъ  röm . C ivilproz. 
I I  § 111. I l l  § 156, В е т ц е л ь  C ivilproc. § 4 7 ) или только о б в и в л ю щ ій (Б у х к а  
II стр. 211, У н г е р ъ  II стр . G82— 685 и § 132 приіг. 4а). П ервое мнѣніе имѣ- 
етъ лишь теоретическое значеніе, такъ какъ означенные писатели не выводятъ 
изъ консумирующ ей силы оправдывающаго рѣшенія пикакихъ такихъ послѣд- 
ствій, которы я бы не вытекали изъ положительной функціи е.чс. rei. iudicatae. 
Н апротивъ  того, второе мпѣніе имѣетъ и практическое значеніе, именно по 
отнош енію  б ъ  тому случаю, когда не все требовалось и присуждено нзъ тоги, 
что могло бы быть потребовано въ силу предъявленная притязаніа, напри- 
мѣръ, только капиталъ безъ наросшихъ процентовъ просрочки. Безъ сомнѣнія, 
справедливо, что во многихъ м ѣстахъ источниковъ не допускается въ этомъ  
случаѣ позднѣйш ее тр ебован іе  съ ссылкою на exc. rei iu d ica tae  или безъ нея 
(1. 4 C. d e p . 4. 34 , 1. 4 § 3 D . de n ox. a c t . 9. 4 , 1. 1 C. s i  adv. rem . iud . 2 .  
2 7 , 1. 4  C. de iu d . 3. 1 ) . Но если признать, что съ  одной стороны специфи
ческая задача exc. rei iu d ica ta e  въ ея отрицательной фупкціи состояла т о ж е  
не въ чомъ иномъ какъ въ служ еніи юридической сплѣ рѣшенія, а съ другой—  
Что правило: de eadem  re  n e  b is  s it  actio  уже ве имѣетъ силы, то прійдется  
отказаться отъ означеннаго положенія, какъ послѣдствія отвергнутой точки  
зрѣнія . Для насъ рѣчь можетъ идти лишь о томъ, не слѣдуетъ ли въ какомъ- 
либо данномъ случаѣ усматривать въ ограниченіи перваго иска отреченіе отъ  
всякаго позднѣйшаго требованія. Если ж е, какъ полагаютъ, нельзя оставить  
безъ вниманія того рѣшенія, какое высказано въ помянуты хъ мѣстахъ, то п р ій -  
дется сказать, что въ присуж дены  заключается безмолвное непризианіе боль- 
ш аго, какъ и дѣлаютъ С а в и н ь и  УІ стр . 3 03  и сл. и С и н т е н и с ъ  II  стр . 9 7 ;  
см. тоже В е х т е р а  II § 51 прим. 15. 1 6 . Ср. ниже II § 239  прим. 1 0 . П р о 
тивъ защищаемаго здѣсь воззрѣнія З е й ф . A rc li. У І. 1 6 5 , У ІІ. 1 4 , X II . 9 2 ; за  
него Р е ш н е р ъ  (R eyscher) Z eitsch r. f. d eu tsch . R. X V II. 1 (1 8 5 7 ) . —  Опредѣ- 
леніе 1. 3 C. de fru ct. e t  li t .  exp . 7. 51 носитъ очевидно чисто положительный 
х а р а к тер ъ , а потому примѣнимо и ныпѣ. ,



344 § 131. ЮРИДИЧЕСКАЯ СИЛА РѢШЕНІЯ.

s

скается и оспариваніе того, что уже было признано въ прежнемъ рѣ- 
шеніи 0* Хотя изъ этой стороны юридической силы рѣшенія соб
ственно говоря не вытекаетъ возраженія, ибо возраженіе по сво- 
ему существу возможно лишь противъ какого-нибудь утвержденія 
(требованія); но имѣющее здѣсь мѣсто отношеніе въ сущности то 
же, что и въ выше разсмотрѣнномъ случаѣ. Какъ тамъ утвержде- 
ніе, такъ и здѣсь оспариваніе парализуется ссылкою на оконча
тельное рѣшеніе; вслѣдствіе того споръ считается вовсе не предъ
явленным^ и потому судья полагаетъ въ основу своего рѣшенія 
оспариваемое право или фактъ, какъ еслибы спора вовсе не по- 
слѣдовало 2). Въ частности слѣдуетъ упомянуть, чтовъ признаніи 
цѣлаго заключается признаніе части, а въ признаніи части заклю
чается признаніе цѣлаго, точно также какъ выше было замѣчено 
объ отвергнутомъ требованіи 3); что равнымъ образомъ разъ при
знанное право не можетъ подлежать спору даже тогда, когда 
въ силу него предъявляется другое требованіе 4), или когда оно

131. *) Это ііоложеніе, непосредственно вытекающее изъ существа юридической,
силы, не ослабляется тѣмъ, что въ источникахъ оно указывается гораздо менѣе 
чѣмъ положеніе, ему противоположное. Ср. 1. 11 § 3 1. 12 D . de ішгеі. 12. 2,
1. 8 1 D . de in  ius voc. 2. 4, 1. 15 § 2 D . de inoff. 5. 2, 1. 1 § 16 1. 2 D . de* 
agnosc. 25. 3, 1. 50 § 1 D. de leg . 1° 30, 1. 12 § 3 D . de bon. lib . 38. 2, 1. 6 
D . si ingen. 40. 14, 1. 18 D. de exc. 44. 1. В и н д ш е й д ъ  die A ctio  и т. д. стр. 
1 09— 1 1 2 ,У н г е р ъ  II стр.672 и сл. Основанія, въ силу которыхъ П ф е й ф ер ъ  Arch, 
f. civ. Р г. XXXYII. 4. 10 оспаривалъ это дѣиствіе рѣшенія, недостаточны; ср" 
В и н д ш е й д а  в. п. с. стр. 109 прим. 50, но противъ этого по отношенію къ клас
сическому праву опять Д е р н б у р г ъ  Pfandrecht I стр. 558. Что это дѣиствіе, 
рѣшенія не получило полнаго признанія, это утверждаетъ К р ю г ер  ъ стр. 174 и 
сл. Согласно сътѣмъ, что здѣсь изложено,говорится въ З е й ф . Arch. I. 282, VI. 67 
YIII. 304, IX . 336; противъ этого, въ одномъ конечно особенномъ случаѣ, IV. 226

*) Рѣшеніе равняется, слѣдовательно, сознанію; подобно послѣднему оно 
установляетъ исключеніе изъ того правила, что оспариваемое дотолѣ не су. 
ществуетъ для судьи, доколѣ утверждающіи этого не докажетъ. Можно также 
сказать, что рѣшеніемъ установляется praesumtio iuris et de iure (§ 133 прим. 10;.

3)  Но если дѣло идетъ не о цѣломъ и его частяхъ, но просто о болыпемъ 
или меньшемъ, то хотя присужденіе болыпаго заключаешь въ себѣ присуждение 
меньшаго, но наоборотъ присужденіе меньшаго конечно не содержитъ въ себѣ 
присужденія болыпаго. Часть сравнительно съ цѣлымъ не есть нѣчто самостоя
тельное, каковымъ представляется меньшее количество сравнительно съ боль- 
шимъ.

*) Напримѣръ, когда на основаніи присужденной собственности требуются 
плоды вещи, 1. 18 і. f. D . de exc . 44. 1.



противопоставляется притязанію противника какъ возраженіе «), и 
что наконецъ признанное въ предварительномъ рѣшеніи прежняго 
процесса точно также не можетъ подлежать спору при будущезиъ 
новомъ процессѣ можду тѣми же сторонами е).

§ 132.
Юридическая сила рѣшенія имѣетъ дѣйствіе только для тѣхъ 

сторонъ, для коихъ оно постановлено; ни положительное (§ 130), 
ни отрицательное (§ 131) дѣйствіе его не можетъ бить противо
поставлено третьимъ лицамъ *). Ибо иначе эти третьи лица дол
жны были бы признать такое рѣшеніе имѣюіцимъ силу для нихъ, 
каковое признаніе не можетъ имѣть мѣсто не только послѣ, но 
и ранѣе рѣшенія, не только открыто, но и безмолвно 2). Но и не-

®) Напримѣръ, когда присужденное требованіе противопоставляется какъ 
возражевіе о зачетѣ.

6)  Такимъ образомъ сослаться на прежнее рѣшеніе можно и тогда, когда 
чрезъ это рѣшеніе, на основаніи права, о которомъ здѣсь идетъ рѣчь, оевобож- 
денъ былъ отвѣтчикъ, противопоставлавшій это право въ видѣ возражения, ш -  
примѣръ, когда отвѣтчикъ освобожденъ былъ на основаніи возраженія о зачетѣ, 
которое онъ обосновывалъ предъявленнымъ теперь требованіемъ. У н г е р ъ  И 
стр. 636 и сл. отрицаетъ это, между тѣмъ какъ въ томъ случаѣ, когда возра- 
женіе было отвергнуто и отвѣтчикъ вслѣдствіе того былъ обвиненъ, онъ допус- 
каетъ ссылку на прежнее рѣіпеніе, какъ это, конечно, необходимо въ силу мѣстъ, 
приведенныхъ въ § 130  прим. 21; онъ полагаетъ, что въ этомъ послѣднемъ слу- 
чаѣ въ непризнаніи исковаго притязанія непосредственно заключается непризнаніѳ 
возражевія, тогда какъ наоборотъ въ первомъ въ непризнаніи исковаго притя
з а л а  непосредственно не заключается признаніе возрашенія. Но это различеніе 
ошибочно. Даже и въ случаѣ обвиненія обвиняющее рѣшеніе вовсе не с о д е р 
ж а т ь  въ себѣ отрицанія предъявіеннаго отвѣтчикомъ права, но приводить къ 
обвиненш на о с н о в а н іи  непризнавія этого права; оно постановляете 1) что 
исйовое притязаніе само по себѣ основательно, и 2) что противопоставленное 
ему право неосновательно. Лодобнымъ же образомъ и въ случаѣ оправданія 
оно иост&новляетъ: 1) что исковое притязаніе само по себѣ основательно, 2) 
но что и противопоставленное ему право тоже основательно.

А)Ъ . 2 С . quib.-res iud. 7. 56. „Res inter alios iudicatae neque emolumentum §  
afferre b is, qui non iudicio interfuerunt, neque praeiudicium soient irrogare“.
L . 7 § 4 D .  h . t. „Et generaliter, ut Iulianus definit, exceptio rei iudicatae o b s-  
tat, quotiens in ter  easdem personas eadem quaestio revocatur“ . L . 1. 3. 22. 29 
eo d ., 1. 63 D . de re iud. 4-2. 1, 1. 2 G. de ex c . 8. 36.

2) Предварительное и безмолвное признаніе представляется въ томъ случаѣ, 
„cum quis de ea re, cuius actio vel defensio primum sibi competit, sequentem  
agere patiatur, veluti si creditor experiri passus sit debitorem de proprietate  
pignoris, aut m aritus socerum vel uxorem de proprietate rei in  dotem acceptae,



зависимо отъ этого признанія, тотъ, кто выводитъ свое право отъ 
другаго, долженъ подчиниться рѣшенію, постановленному противъ 
этого другаго "); но зато и наоборотъ, онъ айэжетъ сослаться на 
рѣшеніе, постановленное въ пользу этого другаго. Далѣе изъ при
веденная правила есть нѣкоторыя преимущественно положитель- 
ныя исключенія. 1 ) Если какое-либо право нераздѣльно принадле
житъ нѣсколькимъ лицамъ или противъ нѣсколькихъ лицъ, то рѣ- 
іленіе, постановленное въ пользу одного изъ соуправомоченныхъ 
или сообязанныхъ, имѣетъ силу и въ пользу остальныхъ соупра
вомоченныхъ или сообязанныхъ *)• Напротявъ того рѣшеніе, по-

au t possessor venditorem  de prop rietate  rei em tae“ (1. 68 D . de r e iu d . 42. 1). 
Иное дѣло, когда „ex duobus heredibns debitoris a lter condem natur: nam alteri 
in tegra  defensio  est, etiam si cum coherede suo a g i sc ier it“ . Различіе заклю
чается въ томъ, „quod, qui seit coheredem  suum agere, proh ibere eum, quomi- 
nus u ti v e lit  propria  actione v e l defensione utatur, non p otest; is  vero, qui 
priorem  dom inum  defendere causam  p atitu r , ideo propter scientiam  praescriptione 
rei quam vis in ter  alios iudicatae sum m ovetur, quia voluntate eius de iure, quod 
ex  persona agen tis  habuit, iudicatum  e s t“ (1. 63 cit.). Cp. c. 25 X . de sentent.
2. 27 . К е і  л е р ъ  L iticp on test. und U rth eil стр. 3C8 и сл., С а в и н ь и  Y I стр. 
4 7 6 —479, Ф р е й д е н т а й л ь  (F reud en th eil) A rch . f. Pr. X L II. 5, Б и н д и н г ъ  
(B in d in g) тамъ же X L Y II. ;13 (который удачно объясняетъ приведенный въ 
этомъ ыѣстѣ случай заклада изъ древней fiducia, ср. 1. 3 pr. D . de p ign . 20. 1, 1. 
11 § 10 D . h . t .  и слова этого мѣста „qui priorem  dominum defendere causam  
p atitu r“). З е й ф . A rch . Y III. 170. — По римскому праву сюда же относится 
случай представительства, такъ какъ рѣшеніе постановлялось не для представ
ляемаго, какъ у насъ, но для представителя. Ср. 1. 4  1. 11 § 7 1. 25 § 2 D . 
de exc. rei iud. 44. 2  и К е л л е р ь  L itiscon test. und U rth eil § 3 9 — 44.

3) Это прилагается не только къ общему, но и къ частному преемнику, и 
притомъ не только къ пріобрѣтенію чрезъ юридическое преемство, но и ко всякому 
иному производному пріобрѣтенію. L . 9 § 2 1. 11 § 3. 9. 10 1. 28 D . de exc. rei 
iud. 4 4 . 2 , 1. 25 § 8 D . fam. erc. 10. 2, 1. 3 § 1 D . de p ign. 20. 1. Н о, конечно, 
предполагается при этомъ, что рѣшеніе послѣдовало прежде пронзводнаго пріобрѣ- 
тенія; позднѣйшее рѣшеніе столь же мало вредить пріобрѣтенію, какъ и поздвѣйшій 
фактъ, уничтожающій право перваго пріобрѣтателя. L . 11 § 10 1. 29 § 1 D . de exc. 
rei iu d . 44 . 2, 1. 3 pr. D . de pign, 20. 1. Ср. З е й ф . Arch. Y I. 67, YIII. 303. 304-.

*) L . 4  § 3 D . s i serv . 8 . 5. „Si fundus, cu i iter  debetur, p lurium  sit, 
unieuique in solidum  com petit actio ,... e t v ic to r ia  et aliis p rod erit“ . Точно также 
по 1. 42 § 3 D . de iurei. 12. 2 рѣшеніе, постановленное въ пользу корреальнаго 
должника, идетъ и въ пользу содолжника. Что и рѣшеніе, постановленнное въ 
пользу одного изъ корреальныхъ вѣрителей, оказываетъ такую же помощь дру
гому коррёальному вѣрителю, это въ силу arg . 1. 4 § В c it. не можетъ подле
жать сомнѣнію. Однако только-что названная положенія признаются не всѣми,



становление противъ одного изъ сообязанныхъ, не имѣетъ силы 
противъ остальныхъ сообязанныхъ 5), a рѣшеніе, постановленное 
противъ одного изъ соуправомоченныхъ, имѣетъ силу противъ 
остальныхъ соуправомоченныхъ только тогда, когда проигравшій 
дѣло соуправомоченный былъ одинъ уполномоченъ на исключи
тельное распоряженіе даннымъ правомъ в). 2) Если опредѣлено 
личное отношеніе одного участника въ спорѣ съ тѣмъ лицомъ, 
которое къ этому ближе всего причастно, то это отношеніе имѣѳтъ 
силу и противъ третьихъ лицъ 7). 3) Рѣшеніе о дѣйетвительности

ср . II  § 295  прим. 8 и С а в и н ь и  ОЫ. I  стр . 191. L . 6  § 4 D . n a u ta e  4 . 9 .
Г а р т м а н ъ  A rch . f. c iv . P r .  L . стр. 159  и сл.

s) У тверждаю тъ противное о томъ случаѣ, когда усиѣлшо предъявлено с е р -  
витутное притязаніе противъ одного изъ собственников! служащаго иыѣнія- 
Такъ, напримѣръ, С а в и н ь и  Т І  стр. 481, Б а  р о н ъ G esa m m trech tsv erh ä ltn isse  
стр. 160 и сл. Н о это значило бы не что иное, какъ дать общ ему собственнику  
право односторонне облагать сервитутомъ общ ее имѣніе. Ссылкою на 1. 4= § 4
D . si ser v . 8 . 5, это мнѣніе не подтверждается.

6) Такъ отсазъ  въ исеѢ одному изъ корреальныхъ вѣрителей имѣетъ силу  
и  противъ другихъ корреальныхъ вѣрителей, arg . 1. 38 р г. D . de iurei. 1 2 . 2; 
однако и  это оспаривается, см. I I  § 29-!> прим. 8 . И наче при недЪлимимъ обя- 
зательствѣ, I I  § 299 прим. 1 0 . Равнымъ образомъ отказъ въ  искѣ одному изъ 
совмѣстны хъ собственппковъ, требовавшему пзвѣстнаго сервитута для общаго 
имѣнія, не имѣетъ силы противъ другихъ совмѣстныхъ собственниковъ. Этому  
н е противорѣчитъ ни 1. 19 D . si s e r v . 8 . 5, ни 1. 31 § 7 D . de n eg . gest. 3 . 5 .
В е х т е р ъ  I I  § 73 прим. 80 . Н о  и тутъ утверждали противное, наир, поимено
ванные въ предыдущемъ примѣчаніи писатели и Эль в е р съ (E lv ers) S e rv itu ten -  
le h r e  стр . 80 0 .

7) Е сл и  отцовство признано по отношенію къ отцу, то оно прйзнано п о о т н о - 
шенію къ братьяиъ и сестрам ъ, 1. 1 § 1 6  1. 2 D . d e  a g n o sc . 25 . 3; если кто- 
либо не признанъ отцомъ дапнаго дитяти, то онъ не въ правѣ требовать это  
дитя и отъ третьяго лица, 1 .1  § 4 D .  de lib . exh . 43 . 30. Такую же силу имѣотъ р ѣ -  
ш еніе, когда имъ признается или отрицается существовавіе брака между суп р у
гами. У римлянъ сюда ж е относился случай свободы и свободнорожденности, 1. 
25 D . d e s ta tu  hom . 1. 5 , 1. 42 pr. D . de nox. a ct. 9 .  4 , 1. 14 D . de iu r e  
p a tr . 3 7 . 1 4 , 1. 5 C. d e  ord. cogn. 7 . 19 . Впрочемъ во в сѣ хъ  этихъ случ;аяхъ 
дѣйствіе рѣш еніе противъ третьихъ лицъ не простирается до того, чтобы у п о -  
слѣднихъ отнималось право утверждать, что они сами непосредственно за и н т е 
ресованы въ данномъ правоотнош ение Такъ, рѣшеніе объ отцовствѣ н е  м ож егъ
быть противопоставлено тому, кто самъ утверждаетъ, что онъ истинный о тец ъ . 
Ср. 1. 4 2  D . d e  lib . cau sa  40 . 12, 1. 1. 5  D . s i  in gen . 4 0 . H .  К е л л е р ъ  L i-  
tisoo n test. u n d  U r th e il § 4 7 ,  В е х т е р ъ  I I  стр. 571, B u e l o w  de p r a e iu d ic ia li*  
bus fo rm u lis  (W r a tis la v ia e  1 8 5 9 ) p. 49 sq q . Тѣенѣе С а в и н ь п  М е т р . 4 7 2  4 ,3 .  
В е т ц е л ь  C ivilproc. § 47  прим. 34  и сл.



завѣщанія, поставленное для наслѣдниковъ по закону и по завѣіцанію, 
обязательно и для отказопринимателя8) и вообще для всѣхъ тѣхъ, въ 
пользу или противъ которыхъ воздикаютъ притязанія изъ дѣйстви- 
тёльности или недѣйствительности завѣщанія s). 4) Если въ поль
зу какого-либо лица, не имѣющаго права узаконенная наслѣдо- 
ванія (Notherbenrecht), состоялось на оспованіи этого же права 
рѣшеніе, коимъ уничтожено завѣщаніе, то на это рѣшеніе можетъ 
ссылаться и лицо, имѣющее на самомъ дѣлѣ означенное право і0).

 ̂ Прибавленіе. О доказательствѣ.

iJ  ' § 133.
Ученіе^о доказательствѣ не относится къ матеріальному праву, 

а къ праву процессуальному. Но по нѣкоторымъ своимъ сторонамъ 
оно находится въ непосредственномъ отношеніи къ матеріальному 
праву. Эти-то стороны и слѣдуетъ здѣсь указать.

1. Кто долженъ доказывать 0? Истецъ долженъ доказать 3) тѣ

e) L. 3 pr. D , de pign. 20. 1, 1. 14 D . de apell. 49. 1, 1. 50 § 1 D . de
leg. 1° 30, 1. 8 § 16 1. 17 § 1 D .d ein off. test. 5. 2, 1. П  рг. § 2 C. de P . H. 3. 31.

°) L . 50 § 1, i .  f. D . de leg . 1° 30 1. 15 § 2 D . de inoff. 5. 2 . Ср. В е т 
ц е л я  Civilproc. § 47 прим. 33, и III § 584 прим. 19.

10)  L . 6 § 1 D . de inoff. test. 5- 2.
§ 133. О ®зъ литаратуры ученія объ обязанности доказывать слѣдуетъ указать 

здѣсь: В е б е р І  (W eber) über die Verbindlichkeit zur Beweisführung im Civil- 
procesz № TI (1805, 3 изд. Г е ф т е р а  1845). Б е т м а н а -Г о іь в е г а  Versuche 
№ Y (1827). Г е ф т е р а  въ Zusätzen къ поименованному сочиненію В е б е р а  стр. 
202 и сл. (1845). Г е р б е р а  Beiträge zur Lehre vom Klaggrunde und der Bewe
islast (1858). Л а н г е н б е к а  (Langenbeck) die Beweisführung in bürgerlichen  
B echtsstreitigkeiten  II  стр. 248— 358 (1860), І іа к с е н а  (M axen) über Beweis
last, E inreden und Exceptionen (1861). Б у р к г а р  да  (Burckhard) die civilistischen  
P räsum tionen'стр. 125— 165 (1866). У н г е р а  II стр. 555 и -ci. В е т ц е л я  C ivil
proc. § 15.

3)  Правоположенія не могутъ быть предметомъ продессуальнаго доказыванія; 
задача сторонъ состоитъ въ приведены фактовъ; судья самъ прилагаетъ къ нимъ 
юридическія правила. Iura novit cura. Конечно, бываютъ случаи, въ коихъ нель
зя требовать отъ судьи офаціальнаго знанія даннаго правоположенія (когда, 
напримѣръ, правоположеніе относится къ отдаленному мѣсту или времени или 
къ обычному праву); само собою разумѣется, [что въ такихъ случаяхъ сама 
сторона должна убѣдить судью въ существовали того' правополо&енія, на при-



факты 2), которыми онъ долженъ подтвердить возникновеніе заяв
ленная имъ притязанія 4). Привести же онъ долженъ: а) только 
такіе факты, которыми можетъ быть подтверждено возникновеніе 
заявленнаго притязадія, а не тѣ, коими подтверждается его те
перешнее существованіе. Фактовъ лослѣдняго рода и нѣіъ вовсе; 
если противная сторона станетъ ссылаться на то, что прежде су
ществовавшее притязаніе нынѣ уже не существуете то она обя
зана привести и доказать факты, кои могли уничтожить это при- 
тязаніе 5). Ъ) Притязаніе само по себѣ можетъ быть не лишено 
основанія, но ему можетъ противостоять фактъ, обезсиливающій 
его дѣйствіе; не на истдѣ лежитъ обязанность утверждать

мѣненіи котораго она настаиваетъ; но это не яодходитъ подъ понлтіе доказ&теіь-
ства, осуществляемая) по правиламъ.процессуальнаго права. Ср. § 14 прим. 3. 4 ,  
§ 17 прим. 2, В е т ц е л я  Сіѵііргос. § 20 № 2, Б а й е р а  Yortr. стр. 681—684.

3) Предполагается, что они оспариваются и могутъ быть оспариваемы. Т о, 
что н е о с п о р е н о  (то-есть признано предъ судомъ), судья обязанъ прямо поло • 
жить въ основу своего рѣшеяія совершенно независимо отъ того, убѣжденъ ли  
онъ въ истинности неоспореннаго или нѣтъ; достаточно, с с іи  сторона желаетъ, 
чтобъ оно было принято за истинное. Н е подлежать спор у* вопервыхъ, т, н . 
общеизвѣстные факты, вовторыхъ, тѣ факты, оспариваніе которыхъ воспре
щ ается какимъ-либо юридическимъ правиломъ, напримѣръ, факты, признанные 
окончательнымъ'рѣшеніемъ (ср. прим.' 11). Опризнаніи (G eständnisz) см. Б е т м а -  
н а - Г о іь в е г а  V ersu ch e № I V , С а в и н ь и  VII § 303—308; объ общеизвѣстно- 
сти В е т ц е л я  С ітііргос. § 20 № 3, Б а й  ер  ъ  стр. 719 и сл.

4) Принципъ обязанности доказывать оченъ просты доказывать должень тотъ  
кто утверждаетъ, а не тотъ, кто оспариваетъ. „Е і incum bit probatio, qui d i, 
cit, non qui n e g a t“ (1. 2 D . de prob. 22. 3 );— „cum per rerum naturam  factu m  
n ega n tis  n u lla  probatio e s tu (1. 2 3  C. eod* 4 . 19). А  потому обязанность док а
зывать лежитъ главнымъ образомъ ва истцѣ, такъ какъ онъ"прежде всего есть  
сторона утверждающая, а не на отвѣтчикѣ. „Semper nécessitas probandi in -  
cum bit i l l i ,  qui a g it“ (1. 21 D . h . t ., 1. 8. 2 0  C. eod). Но въ возраженіи утвер
ждаетъ что-либо и отвѣтчикъ; а потому „in exceptionibus dicendum  e st , reu m  
partibus actoris fungi oportere“ (1. 19 pr. 1. 25 § 2 D . h. t.)* Вопросъ только 
въ томъ, сколько каждая сторона должна утверждать, чтобы достигнуть побѣды. 
Т о, что обыкновенно называютъ вопросомъ объ обязанности доказывать, есть  
собственно вопросъ объ обязанности утверждать. Неправильно объясняется 
смыслъ правила „еі incum bit probatio , qui d ic it, non qui n ega t“, когда подъ  
n egare  разумѣютъ не оспариваніе утвержденія противной стороны, a  утверждевіе 
отрицательнаго факта. Что сторона должна утверждать, то должна она и дока
зать, все равно, будетъ ли это фактъ положительный или отрицательный. Ср. 
Б е т м а н а  Гольвега V ersuche стр. 3 2 4 — 331.

s) L . 12 В . 1. 1 С. h. t.



и доказывать отсутствіе подобныхъ фактовъ, но отвѣтчикъ обя
занъ доказать ихъ существованіе 6). с) Езвѣстный фактъ самъ по 
себѣ можетъ обосновать притязаніе, хотя бы и не при всѣхъ об- 
стоятельствахъ; правопроизводящая сила факта можетъ встрѣтить 
препятствія, о послѣднихъ должно сказать тоже, что сказано было 
выше, то-есть, что истецъ не обязанъ утверждать и доказывать 
ихъ отсутствіе, а напротивъ того отвѣтчикъ обязанъ сдѣлать то и 
другое относительно ихъ существовааія 7).— Для защиты отвѣтчика 
обязательны тѣ же правила, что и для нападенія истца. Слѣдо- 
вательно, отвѣтчикъ тоже обязанъ привести и доказать лишь тѣ 
факты, которые сами по себѣ способны сдѣлать приведенное въ 
защиту юридическое послѣдствіе само по себѣ основательнымъ, все 
равно, будетъ ли послѣднее особымъ притязаніемъ, какъ, напр, 
при возраженіи о зачетѣ, или уничтоженіемъ исковаго притязанія, 
или подавленіемъ его действительности или же отрицаніемъ его 
возникновенія. Сказанное о защитѣ отвѣтчика очевидно должно, 
быть приложено и къ встрѣчной защитѣ истца и т. д. — Но 
какимъ образомъ, придерживаясь изложенная здѣсь правила, рас
пределять между сторонамя въ каждомъ отдѣльномъ случаѣ тотъ 
матеріалъ, который слѣдуетъ привести и доказать, и что именно 
необходимо для того, чтобы извѣстное юридическое послѣдствіе 
можно было назвать непосредственно основательнымъ, но только 
остановленнымъ, чтобы могла быть рѣчь о фактѣ, имѣющемъ са
мостоятельное дѣйствіе: это вопросы, которые могутъ быть разрѣ-

в) Другииъ словами: возраженія въ смыслѣ гражданскаго права (римскія 
exceptiones) долженъ доказывать отвѣтчикъ. Ср. прим. 4.

7) Другими словами: отвѣтчикъ долженъ доказать и возраженія въ процес
суальномъ смыслѣ. Примѣръ: кто ссылается на извѣстяое волеизъявленіе, тотъ 
не обязанъ доказывать умственное здоровье изъявившего волю, доказать 
помѣшательство послѣдняго обязана противная сторона (1. о C. de codic. 6. 
36); точно также онъ не обязанъ доказывать, что это волеизъявленіе не было 
взято назадъ, взятіе назадъ этого изъявленія должна доказать противная сторона 
(1. 22 D . h. t., L 22 D . de le g . II0 81, 1. 11 § 12 D . de leg . III0 32); тотъ, 
кому два pasa отказана одна и таже сумма, не обязанъ доказывать, что второе 
распоряженіе сдѣлано съ тою цѣлью, чтобы дать ему новое право, доказать про
тивное долженъ противникъ (1. 12 D . h. t); отказоприниматель не обязанъ до
казывать, что предписаніе Фальцидіева закона къ нему не примѣнимо, обязан
ный выдать отказъ наслѣдникъ долженъ доказать, что законъ этотъ находитъ 
себѣ здѣсъ примѣненіе (Г. 17 D . h. t .) .  З е й ф .  Arch. XX. 116.



шены лишь на основаніи особаго свойства подлежащихъ разсмо- 
трѣнію правоотношеній, и въ этомъ заключается та юридическая 
сторона ученія объ обязанности доказывать, ради которой необхо
димо было изложить здѣсь начала этого ученія 8j.

2. Что касается основаній и средствъ доказыванія, то отно
сительно ихъ нужно замѣтить слѣдующее.

a. Доказывать можно между прочимъ 9) и посредствомъ ссыл
ки на выводы изъ другихъ несомнѣнныхъ фактовъ, въ каковомъ- 
случаѣ говорятъ о доказательств непрямомъ (искусственномъ) 
или основанномъ на предположении. Такіе выводы или предостав
ляются собственному усмотрѣнію судьи, или же они признаны са
мимъ правомъ и для судьи обязательны 10). Въ какихъ случаяхъ 
имѣетъ мѣсто послѣднее, это опять вопросъ, который долженъ 
быть разрѣшенъ въ гражданскомъ правѣ при изложеніи отдѣлгь- 
ныхъ ученіи ll).

b. Утверждающій что-либо можетъ доказывать это посредствомъ 
присяги только тогда, когда противная сторона изъявляетъ согла-

8) Относящіеся сюда случаи собраны у У н г е р а  II § 123 прим. 2 2 — 25 
и стр. 4 6 8 — 471 § 129 прим. 28—33а и стр. 5 7 2 —577, загѣмъ у М а к с е н а  
стр. 109 и сл.

9)  Сверхъ того можно ссылаться или на то, что самимъ лицомъ усмотрѣно 
или на имовѣрпыя показанія другихъ лицъ (личный осмотръ, свидѣтели, свѣ- 
дующіе люди, документы, присяга).

10)  Въ этомъ случаѣ говорятъ о юридическомъ предположена (R ech tsver- 
m uthung), о т. н. praesum tio iuris въ отличеніе отъ praesumtio facti S . hom i
nis. Ср. о юридическихъ презумціяхъ: У н г e р а § 130  и сочиненіе (нѣсколько 
растянутое, но довольно дѣльное) Б у р к г а р д а  die civ ilistischen  P räsum tionen
(l8 C 6).— При юридическихъ презумціяхъ встрѣчается еще слѣдующее различіе: 
положительное право либо допускаетъ опроверженіе, что законная презумція не 
примѣнима въ данномъ случаѣ, либо его не допускаетъ, Въ послѣднемъ случаѣ 
говорятъ о praesum tio iu r is  et de iure (sc . contr arii probationem non admit - 
te n s). Ср. с. 30 X . d e sp o n s. 4 . 1, впрочемъ тоже Б у р к г а  р д а  стр. 3 6 9  и сл .

п ) Примѣры (опровержимыхъ) юридическихъ презумціи въ: 1. 12 D . de sta tu  
hom. 1. 5 въ связи съ 1. 6 D. de h is  q u i s u i l .  6 (§ 56 b. прим. 1. 2), 1. 51 В* 
de don. i. v . e . u . 24*. 1 , 1. 3 C. de apoch. publ. 10. 22 (II § 344  № 3 ) . —  
Впрочемъ, о юридическихъ презумціяхъ говорится и тогда, когда правополо- 
женіе, не уполномочивая на извѣстное заключеніе, предписываетъ признавать 
извѣстный фактъ несомнѣннымъ и безъ доказательства. Нримѣры въ 1. 9 § 1 . 
4 1. 22. 23  D . de reb . dub. 34. 5, 1. 26 pr. D . de pact. dot. 28. 4. (§ 53  прим* 
Ь), 1. 51 D. de don. i .  v. e. u. 24. 1  (I I  § 509 прим. 3 6 ).



сіе на то, чтобъ этой присягѣ дана была вѣра 12), или когда судья 
дозволяетъ ему дополнить присягою недостаточное доказательство.18) 
Но въ видѣ исключенія утверждающій имѣетъ право подтверждать 
свои слова присягою и независимо отъ этихъ требованій 1+), и 
условія этого права также носятъ гражданскоправный характеръ. 
Оно примѣняется въ извѣстныхъ притязаніяхъ на наказаніе обя- 
заннаго лица, когда притязаніе остается безъ удовлетворенія 15) 
чрезъ его злой умыселъ; въ этомъ случаѣ управомоченный можетъ 
опредѣлить присягою свой ущербъ, при чемъ однако за судьею 
остается право руководствоваться собственнымъ усмотрѣиіемъ, такъ 
что по уважительнымъ основаніямъ онъ въ правѣ и вовсе от
вергнуть присягу 1б). Притязанія, при коихъ это умѣстно, суть 
слѣдующія: притязаніе на возстановленіе прежняго состоянія, при- 
тязаніе на возстановленіе состоянія, соотвѣтствующаго какому 
нибудь вещному праву, и притязаніе на предъявленіе себѣ какой 
нибудь вещи і7)* Но въ крайнемъ случаѣ,' когда невозможно при-

13) Т . и. iusiurandum  voluntarium, главная или добровольная присяга. Ср. 
С ав и н ьи  УІІ § 309— 3 U .

<3) Т . н. iusiurandum  suppletorium , дополнительная присяга. Если веревѣсъ 
доказательствъ находится не на сторонѣ утверждающаго, то судья подобнымъ же
образомъ постановляетъ свое рѣшеніе на основаніи присяги отрицающаго объ
устраненіи начатаго доказательства, т. н. iusiurandum  purgatorium,1o4HCTm^b- 
ная присяга. Для обоихъ видовъ присяги употребляется нынѣ выраженіе iu siu 
randum necessarium . »

- i4) Iusiurandum in  litem , оцѣночная присяга (Schätzungs-oder W ürderungs
eid). D ig . 12. 3, Cod. 5 . 53 de in litem  iurando. Ш р е т е р ъ  Zeitschr. f. Civ.
u. Pr. VII. 11. YIII стр. 159. 160, М о м з е н ъ  Beiträge zum Obligationen
recht I II  стр. 2 5 9 —265. Гл юк ъ X II  стр. 398— 482, В а н г е р о в ъ  I  § 171, 
С и н т е н и с ъ  II  стр. 80— 90, В е т ц е л ь  Сіѵііргос. § 28 № 1.

,б) Или потому, что онъ не желаетъ удовлетворить, или потому, что онъ не 
можетъ ‘удовлетворить. Первый случай примѣненія оцѣночной присяги имѣлъ 
несравненно большую важность въ классическомъ римскомъ правѣ чѣмъ у насъ, 
такъ какъ отвѣтчикъ, недобровольно удовлетворивши! притязаніе истца, могъ. 
быть присужденъ лишь къ денежному взысканію. Отказъ отвѣтчика удовлетво
рить притязаніе технически называется contumacia. L . 1 1. 2 § 1 1. 4 § 4 1. 5 § 
3 D . h . t., 1. 18 pr. § 1 D . de dolo 4. 3, 1. 68 D . de R . V. 6. 1, 1. 25 § 1 D . 
seL matr. 24. 3. Злой умыселъ и здѣсь ставится наравнѣ съ грубою небреж
ностью, L 2 С. L  t.

w) L. 3 L 4- § 1— 3 1. 5 § 1. 2 D . h . t . ,  1. 18 pr. D . de dolo 3. З е й ф .  
Arch. X 311, XIY. 181. 182.

1T) Римляне говорятъ, что iusiurandum in litem  имѣетъ мѣсто при actiones



вести другаго доказательства, такая присяга допускается и 
при другихъ иритязаніяхъ и при всякой винѣ обязаннаго ли
ца 1Я).

Средства обезпеченія. ^ /"

k i
§ 134.

Еромѣ изложенэыхъ бъ  предыдулщхъ §§ средствъ судебной 
защиты сѵществуютъ еще другія средства, имѣюіція также дѣлыо 
обезпечить осуществленіе соотвѣтствующаго данному праву состоя- 
иія. Всѣ они и носятъ общее названіе cautiones. Въ отдѣльноств 
каждое изъ нихъ имѣетъ особое направленіе.

1) Есть средства, коиаш устраняется возможность сомнѣнія о 
дѣйствательномъ существованіи права *). Этой дѣли служатъ 
прежде всего доказательства -J; но сюда же относится установле-

о restituere и ехЫЬеие (1. 2 § 1 1. 5 jji*. і>. li. t... 1. Gb D. de IL V. 6. 1). 
ЕхЫ Ьеге геш значить предъявить вещь (I. 2 I. 9 § 5 В . ad exli. 10. 4, 1. u lt .  
pr. D . de V . S. 50. 16). Въ restitaere входлп. оба оішаченныя въ текстѣ вида 
возстановленіа; restituere требуется, нанримѣръ, кмѣстѣ съ цритязаніемъ о соб
ственности. хотя собственнику быть можетъ. доселѣ вовсе не владѣлъ, и точно 
также, наирииѣръ, съ иритязаніемъ, возиикающимъ изъ пршіужденія или на
сильственна™ лишенія (1. Ï7 § 1 1. 20. 21 В . de R. V. {>. 1, 1. 9 § 7  В . quod 
m et. causa 4. 2, 1. Ь В . de interd. 43. 1, 1. 1 § 31. 41. 42 В . de vi 48. 16, 1.
22 § 2 B . quod v i i.\. 34. 1. 81 B . de V. S. 50. 16; 1. 7 B . si serv. 8. 5, 1,
16 § 3 B . de pign. 20. 1). З е й ф .  Àrcli. L 144. 378, IV. 2M, IX. 349.— По 
римскому праиѵ присяга эта имѣла мѣсто не при всѣхъ actiones о restituere и 
exliibere, но лшіь при bonae fidei и arbitrariae actiones такого содержанія (1.
5 pr. 1. (i B . li. t., 1. 3 § 2 B . comm. 13. 6). Это ограниченіе, имѣвшее свое 
основані^ . въ самой концепціи формулы, пынѣ уже не имѣетъ силы. З е й ф .  
АгсЬ. X I. 152, XV. 170

1Н) L. л § 4 В . h. t. З е й ф .  Ai'cîi. IX. 3 î9.
*) С и н т е н и с ъ  I § 3;î.
!) Ср. В е р а  Anerkennung § 1. 2.
-) О словоунотребленіи въ источникахъ: 1. *2 § 1 В. de jiactis 2. 14: „si § 

debitori meo reddiderim cautionem“— ; 1. 4-7 § 1 eod.: „instrum entant... cuiu;-  
cunque sum m ae.... cautiones ex qrocunqm? contractu“— ; 1. 15 D . de prob. 22.
3: „cautione exsoluti fideicommissi“. Другія мъста см. у Г н е й с т а  formelle Ver 
träge стр. 233 и сл.

ВиНДШЕНДЪ. ІІАНДККТНОК Т. I.



ніе наличнаго правоотношенія въ- новомъ договорѣ, опредѣляю- 
щемъ его содержавіе и предѣлы 3) (т. н. Verbalcaution).

2) Другія средства служатъ для обезпеченія доброй воли ли
ца обязаннаго. Для этой дѣли служатъ обязательства неустойки за 
и присяга 4).

3) Наконедъ есть средства, ковдш обезпечивается осуществле- 
ніе права противъ фактическихъ препятствій, въ ряду которыхъ 
особую важность предстапляетъ недостаточность имущественныхъ 
средствъ отвѣтчика (т. н. Rcalcaution). Для »той цѣлп и служатъ: 
поручительство “), залогъ ß)7 отдача предмета на сохраненіе не

3) Бъ римскомъ п р а я іэт о й  цѣаи служилъ стилулаціенный договоръ. А  .потому 
и стипулація называлась cautio и притомъ даже тогда, когда ею впервые поро
ждалось правоотношеніе (напримѣръ, cautio  damni in fecti). О стипулаціи обыкно
венно составлялся письменный документъ; отсюда возникло значеніе cautio- 
z z  документу стипулаціи. Ср. наир. 1. 31 В . de cond. ind. 12. 6 , 1- 122 § 5 
£>. de Y. 0 .  45. 1; 1. 6 pr. D . de serv. exp. 18. 7; 1. 1 § 4  D . de stip. praet 
4«. 5; 1. 40 B . de R . C. 12. 3, 1. 25 § 4 B . de p ro b .2 2 .3 , 1. 11 § 2 D . de duob  
r e is  45. 2 .— По одному изъ предписаній Ю стиніака, когда послѣднею волею воз
ложена на кого-либо cautio, то подъ нею слѣдуетъ разумѣть лишь стипулацію,
1. 3 C. de verb, e t rer. sign . 6. 38. He подлежитъ сомнѣнію, что нынѣ при воз- 
ложенноіиъ на кого-нибудь „обезпеченіи“ это истолковательное предписание не 
обязательно (хотя Юстиніанъ рядомъ съ выраженіемъ cautio ставить выраженія 
secnritas, &ff<pe&eiaj.

аа) П одробнѣе объ этомъ во IX § 285-—^86.
4) Cautio iu ratoria , § 2 I. de satisd. 4. 11. Здѣсь разумѣется присяга обѣ- 

щательная, а не утвердительная. Ср. выше § 83а и II § 283. 324.
s)  Satisdatio, т . н. cautio fideiussoria. L. 1 D. qui satisd . 2. 8, 1. 188 § 1 

В . de V . S . 50. 16. Ср. 1. J § 5 —S B . de stip . praet. 46. 5. Въ тѣхъ случа
яхъ, когда поручительство возлагается согласно иредписаніго закона (возлагае
мое предписаніемъ закона поручительство нынѣ носитъ названіе cautio necessa*  
гіа), казна (fiscus) освобождается отъ него, а для городскихъ обществъ мѣсто 
поручительства замѣняетъ клятвенное обезпеченіе, 1. 1 § 18 1. 6 § 1  В . ut leg . 
36. 3, 1. 3 § 1 . 5 В . s i cu i p lus 35. 3, ср. 1. 2 § 1 В . de fundo dot. 23. 5. При 
процессуальномъ обезпеченіи поручительство замѣняется клятвеннымъ обѣщ ані- 
емъ для лицъ, имѣющихъ недвижимую собственность или эмфитевзисъ (1. 15
В .  qui sa tisd . 2. 8, 1. 26 § 6 C. de episc. aud. 1. 4 , 1. 4 § 1 C. de sport. 3.
2, 1. 12 pr. C. de prox. sacr . scr in . 12. 19) или не могущихъ отыскать поручи
теля (N ov. 112 с. 2 рг., ср . однако 1. 7 § 2 В . qui satisd . 2. 8). Кромѣ того  
по римскому праву нѣкиторые чиновники были привилегированы; 1. 17 рг. С. 
de dign. 12. l ,  1. 12- pr. C. de prox. sacr. scrin . 12. 19, 1. 3 § 3 B . de p r iv il. 
schol. 12. 30.



заинтересованному третьему літцу *), судебный вводъ-во владѣяіе 
вещью иди имуществомъ в) и наложеніе судебнаго ареста •). . #

П рибавленіе къ I  и П  кнжгѣ.

О п р и в и л е г і л хъ *).

§. 135.
Нормальный, доселѣ разсмотрѣнный' порядокъ въ области 

права состоитъ въ томъ, что установляются прапила, кои связы
ваютъ съ извѣстными предположеніями извѣстныя юридпчесшя 
послѣдствія и въ силу коихъ эти послѣдствія дѣйствительно на
сту паютъ, лишь только въ данномъ случаѣ осуществятся указан- 
ныя предположенія. Но бываегъ и такъ, что въ видѣ исключенія 
въ томъ же юридическомъ порядкѣ допускается немедленное и 
непосредственное наступленіе опредѣленныхъ юридическихъ послѣд- 
ствій на основаніи какого-либо на л ич наго конкретнаго со^ытія. 
Въ этомъ случаѣ говорятъ о привилегіи, привилегіи въ собстиен*

*) Т . н . cautio pignoraticia. L. 1 § 9 D. de coll. 37. 6, 1. 4 § 8 D. de fi
dèle. lib . 40. 5.

r) Sequestratio . Она можетъ быть произведена какъ сторопаын, такъ и еу*ьѳю. 
L . 17 D. dep. 16. 3, 1. 110 D . de Y. S. 50. 16; 1. 22 § 8 D . sol. m at r . -21. 3 ,
1 . 3 § 6 D. de lib. exh. 43. 30. Ср. II § 380.

•) Missio in possessionem. F ig. 41. 4 quibus ex eausis in  possessionem  
« a tu r .  Изъ недопущенія или вытѣснеаія вводимаго во владъніе вош акаетъ для 
него притязаніе ва возмѣщеніе ущерба, 1.1 р г . - §  5 D. ne vis fia t e i 43* 4 . Си. 
I I  § 469 № 1.

») Лвчный или вещный арестъ. У  даннаго лица отнимается распорлжеяіѳ иля 
собственною личностью или состоящею въ его владѣніи вещью (сюда же отно
сится и С)дебный секвестръ).

*) Г я ю к ъ  І §  9 8 - l u O.  I I . 101—110 (1790. 1791). Г у ф е л а и д ъ  Geist 
des röm . R . I  стр. 2 1 1 -2 9 5  (1814). Ш л а й е р ъ  Zeitschr. f. Civ. u. P r . К  F . 
X II. 2 (1 8 5 5 ). К и р у л ь ф ъ  стр. bS и сл., B e  х т  e p ъ II § ‘2. 3 . 22 . 122,



номъ или тѣсномъ смыслѣ 0і хотя слово привилегія всего умѣ- 
«&ѣе тамъ, гдѣ юридическое послѣдствіе, порожденное извѣст- 
нымъ правоположеніемъ, состоитъ въ какомъ-либо благопріятномъ 
изълтіи *).

Прнвилегіи могутъ имѣть самое разнообразное содержаніе. Есть 
не только нривилегіи частнаго права, но и такія, которыя при* 
надлежать къ публичному праву. Они могутъ предоставлять (или 
отнимать) право какой либо деятельности, или право запрещать что 
либо другимъ 3), вли право не совершать какихъ-либо дѣйствій *). 
Они могутъ или уставовлять право и обязанности или достав
лять лишь возможность къ пріобрѣтееію правъ или къ соверше- 
нію яакихъ-либо юридическихъ дѣйствій *).

Юридическое послѣдствіе, установляемое привилегіею, можетъ 
относиться либо къ опредѣлепному лицу, либо къ каждому изъ 
лицъ, вступающихъ въ данное конкретное отношеніе “)• Если оно-

135 *) О привилегіи въ общирномъ сѵнслѣ говорить и въ томъ случаѣ, когда
хакимъ-нибудь юридическимъ п р а в и л о м  ъ какой-нибудь к л а с с ъ лвцъ »ял 
отношеній ставится въ (благонріятное) исключительное ноложеніо (§ 29).—И здѣсь 
слово привилегія означаетъ какъ само иравоположеніе, такъ и дѣйствіе его.

*) Въ сзоемъ мѣстѣ ѵ§ 29) уже было замечено, что для обозначена неблаго- 
пріятнаго исключительного положенія не только къ источникахъ не употребляется 
выражен іе privilegium  (въ 1.1 § 2 D  de coast, pr. 1 .4  встрѣчается выражение consti* 
tu tio  personalis), но и что наше выражеиіе привилегія не можетъ быть въ тоиъ 
смысдѣ принимаемо и по обыденному словоупотребленію. Это, впрочемъ, не 
важно, вбо все рѣже в  рѣже появляются правоположенія установляющія кон
кретно неблагоирія гное положеніе лица.

8) Подобное право запрещенія часто встрѣчается въ промысловыхъ привяле- 
гіяхъ; обладатель промысловой привилегіи можетъ воспретить всъмъ стороннимъ 
лицамъ ганятіе даннымъ промысломъ. О привилегированныхъ промысловыхъ 
правахъ вообще ср. Шм и д а  Arch, f  civ. P r . XXXX1V. 1. 8 (1861).

4) Приыѣръ, привилепя ua свободу отъ податей.
*) П|»имѣры: предоставление отсрочки, узаконеніе рождиннаго внѣ брака д*~ 

тжти; разрѣшеніе отъ препятстиія къ браку, предосгавленіе venia aetatis.
•) На этомъ основывается діілеиіе прикалсгш на privilégia personae, rei, causae. 

Првмѣры : 1) А дана концессія на фабрику; 2) имѣнію А (каждому собствен *ику 
жмѣнія А ) предоставлено право на пользованіе водою изь общественная бассейна 
■ли свобода отъ иодатеи (1.1 § 43 D. de aqua quot. 4 ». 20,1. 3 § 1 D. de cens. 60.
15); 3) государство выиускасть бумага, на предъявителя, по коамъ разрѣшенъ 
размъръ процентовъ свыше узаконенныхъ. Всѣ эта выражені/і принимаются 
адѣсь въ иѣсколько другомъ смысдѣ чѣмъ при привидегідхъ въ обширномъ- 
«ШМЛІ (I $9 прим. б).



относится къ определенному лицу, то оно сверхъ того ливЬ мо
жетъ переходить къ его юридическому преемнику, либо не хек 
жетъ т).

§. 136.
Вояникновеніе привилегіи предполагаешь извѣстное правопо- 

ложеніе. Обыкновенный источникъ ея есть законъ. Законъ, уста- 
нонляющій извѣстную привилегію, долженъ удовлетворять тѣмъ 
же требопаніямъ, какъ и всякій другой ваковъ; но нерѣдко слу
чается, что дѣЁствующее право даетъ извѣстному органу, который 
самъ по себѣ не у;гіолвомочевъ къ законодательству, право на 
гіредоставленіе вривилегій «)• Обычное право въ приндипѣ не ис
ключается; но весьиа трудно предположить, чтобы для какого 
либо индивидуальна™ правоотношенія могло образоваться обычное 
право *). Если существовапіе обычнаго права не можетъ быть до
казано, то вопросъ о юридическомъ дѣйствіи продолжительная 
соблюденія разрѣшается единственно на основаніи правилъ о дав
ности 3), при чемъ принимается въ соображеніе особое содержа-

т) О томъ, имѣетъ je  ыѣсто то или другое и когда и въ іакоиъ объенѣ’ 
нмѣетъ мѣсто переносимость привилегіи, нельзя установить общаго нравна1 
Ср. 1. 1 § 43 cit. 4

х) Если ііривилеіія дана подъ условіемъ какого-либо полохенія ділъ, та  п р и | 13 6  
ведевію въ дѣйствіе этой привилегів кожегъ быть нротивопоставлена иенстии- 
ность такого положенія дѣхъ (что предположенные ф.ікты неистинны нли что 
кроиѣ предположеныыхъ фактовъ истинны еще и другіе факты, т. и. eiceptil 
sub—et obreptionis). Въ этомъ отношеніи находнтъ себѣ аналоінчесіое примѣ- 
неяіе правила исючииковъ о реекрнптахъ, 1. 2—5 С. si contra ius 1. 22,
C. de dil. 3. 11, с. 2. 3. 20 X, de rescr. 1 .3 , c. 7 X. de fide instr. 2. 22 
3*йф. Arch. YIII. 108, IX. 245, X III. 4. Б у х т а  Pand. § 14

*/ Вопросъ, можетъли установиться прпвиле. ія путемъ юридическаго оба
*ая, весьма споренъ. За отрицательный отвѣтъ рѣшенія у Зейф . Arch. L 3
II. 122, IX . 116, X. 19 ), XI. 2, ХІГІ. I, XIX, 1. Ю4 & I; затѣмъ статья 
В а к с м у т а  (W achsmuth) въ Magaz für Hannoversches Recht YI£ стр.
325, а  такте  Пф е й ф е р ь  prakt. Ausführungen II стр. 9—10. VII стр. 180 
(этотъ однако съ одннмъ ограничеиіемъ). За утвердительный отвѣтъ З ей ф .
Arch. И . 251, III. 1. 2Ь6, IV. Ь4, X. 4, XIV. 193, XVIII. 105, XIX. 104 № I I  
К и р у л ь ф ъ  Entecheidungen des OAGr. zu Lübeck 1£6> Jé 51, и  другая, 
статья въ Magaz. fü r Hannoversches Reet ü a a e  (Раре) ѴШ. стр. 163 и 
сл. З е й ф .  Arch. XXI. 10.

•) Лравилао прюбрѣтеніиправъвъсубъективномъсмыслѣ посредствомъ давносія 
а) Вь ьоиросѣ, какъ его обыкновенно ставятъ: можегь ли првви-

іегія быть установлена обшшовьніемъ (Obüervaaz)? заключается два, не



віе привилегш; накаттедъ къ разрѣшенію означеннаго вопроса мо
жетъ.служить и неяаіпмлтная давность (§ 113) :іа).

Привилегія прекращается чцезъ отпадепіе ея предположеній *), 
чрезъ отречепіе управомоченнаго и чрезъ отмѣну ея новымъ 
цравоположеніемъ. Свобода въ постановлены такихъ отмѣнитель- 
ныхъ правилъ столь же мало стѣспена1 какъ и въ постановленіи 
другихъ правилъ, а потому она пе связана ,также согласіемъ 
управомоченнаго. Нужно однако обращать вниманіе на то, имѣли 
ли въ виду предоставить право отмѣпы прЕвилсгій тому же не 
управомоченному къ законодательству органу, которому были пре
доставлены выдачи привилегій. Вопросъ, о томъ въ правѣ ли 
тотъ, чья привилегія отмѣняется новымъ правоположеніемъ, тре
бовать вознагражденія, разрѣшаетсяне гражданскимъ правомъ*).— 
Непольяованіе привилегіею не относится къ разряду общихъ 
основаній прекращены привилегій; оно можетъ служить только 
основаніемъ прекращепія предоставляемыхъ привилегіего правъ, 
при чемъ, независимо отъ особыхъ законодательныхъ предписадій 
получаютъ свое примѣненіе общія начала О*

•сегда надлежащимъ образомъ различаемые вопроса: 1) можетъ ля устано
виться привилегія .чрезъ обычное право? 2) моасегъ ля она установиться чрзъ 
незапамятную) давность? Существуегъ впрочемъ и вочзрѣніе что въ обыкно- 
іенін, продолжательномъ соЛлюіеиіа содержится молчплнвое согласіе ила приз, 
ваніе. З е й ф .  A rch. I I  122, Ш. 55«, IV. 94, IX  243, XIX. I .

4) Нипримѣръ, смерть управомоченнаго при привилегіяхъ, связанныхъ съ 
дяннымъ лицомъ; истеченін времени, на которое дача привилігія.

*) З е й ф .  A rch. ХГХ. 213.
*) Ср. 1. 1 D. de nund. 50. 11 и с. б. 15. X. de privil. 5. 33. Ф р и  д  ъ  

-Zeitschr. f. Civ. u. P r. IV. b ( 831). Ш г е і і е с с ъ  (Steppes) тамъ же XIV. 5 
{1840) Ва н г е р о о ъ  I § U ô  прим. К и р у л ь ф ъ  Eutscheid äugen des OAGr. zu 
Lübeck 18ö7 стр. 970. 9 Д .


