
ПАМЯТИ

ПРОФЕССОРА

НИКИТЫ ИВАНОВИЧА КРЫЛОВА

ПОСВЯЩАЕТСЯ ЭТОТЪ ТРТДЪ.





Предисловіе.

Издавая въ светъ настоящий трудъ свой, я полагаю,

что появление его въ печати оправдывается достаточно

отсутствиемъ въ русской литератур* книги, которая

излагала бы гражданское право древняго Рима по пре-

имуществу съ точки зрения его историческаго развития

и притомъ —въ объеме, необходимомъ въ интересахъ

слушателей нашихъ юридическихъ Факультетовъ. Въ

то время, какъ въ самой Германии, съ устранешемъ

непосредственнаго практическая действия римскаго

права, начинаютъ сознавать, что отдельное догмати-

ческое изучение его потеряло свою прежнюю цену *),—

въ России, где это право никогда не служило какъ дей-

ствующее законодательство, было бы неосновательно

поддерживать „догму
*

его. „Догма" имъетъ значение

только по отношению къ праву действующему и по-

тому „догме" римскаго правамало условий для самосто-

ятельнаго развития въ русскихъ университетахъ.—Опи-

раясь на свой собственный опытъ, я решаюсь утвер-

ждать, что историческое изложение римскаго граждан-

скаго права, способно охватить, говоря вообще, весь

стотъ Фактический материалъ, который русский проФе-

~Чlsмъ болl3е народныыъ (угЛк&ШйтПеЬ) становится правосудна

ипй тЪмъ болт>е основанШ представ-

ляется для того, чтобы разстаться съ ирежнимъ способоыъ преподава-

ния, и для того, чтобы стремиться къ устранению разд'влешя, суще-

ствующаго въ юридическихъ школахъ между современнымъ римскимъ

и нимецкимъ правомъ"; см. s<бlгеl, Б)*е йез

ШсЫегкЬигав, I, 1872, стр. 617.
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соръ римскаго права долженъ передать своимъ слуша-

телямъ, и такой результатъ им-Бетъ неои/внимое пре-

имущество уже потому, что устраняетъ то совпадете

курсовъ по содержанш, которое бываетъ неизбежно—

какъ скоро проФессоръ римскаго права излагаетъ съ

своей каеедры „пандектыI"'', а проФессоръ русскаго

гражданскаго права, обыкновенно читающш всл'Ьдъ за

первымъ, принужденъ, подъ видомъ общихъ положенШ

гражданскаго права, повторять добрую часть тгвхъ же

Если настоящая книга покажется далеко

не исчерпывающею весь предметъ, то пусть отне

сутъ это къ неполноте самой книги, но не къ не-

возможности достигнуть вышеуказанной щели путемъ

историческаго изложенхя. Интересъ этого послт>дняго

требуетъ, чтобы действительное гражданское право

Рима было ясно отделено отъ той переработки его (въ
вид* создашя иовыхъ институтОвъ, образованlя техъ

или другихъ прхемовъ литературной разработки и су

дебнаго толковашя, наконецъ—въ виде Формулирова-

ния разнообразныхъ „воззренШ" и „теорШ"), которая

составляла продуктъ позднейшей, не-римской юрис-

пруденции. Лекцш, который я издаю теперь, были по-

священы только гражданскому праву, действительно

существовавшему въ древнемъ Рим*. Пусть, сохраняя

тотъ же историческш характеръ излоя;енlя. въ другомъ
курсе представятъ постепенный ходъ практической и

ученой переработки первоначальнаго римскаго права,

пусть, не ограничиваясь одной общей характеристикой
школъ и писателей, изложатъ ихъ главныя учешя и

воззрешя и приведутъ ихъ въ генетическую связь меж-

ду собою и къ окружающимъ условlямъ ихъ возник-

новешя,—и тогда изъ числа „общихъ понятШ" граж-
данскаго права врядъ-ли останется что-либо существен-

ное и что, въ крайнемъ случай, не могло бы быть

приведено проФессоромъ русскаго гражданскаго права
въ подходящемъ месте его курса.—Историческое изло-

жение римскаго права представляетъ даже особую прак-
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тическую цену. Только при такомъ изложении обнару

живается, въ какой огромной степени прогрессъ граж-

данскаго права и его высокое состояние могутъ зави-

сать отъ широкаго развития суда по совести или по

убеждению (суда присяжныхъ),—результатъ, очень по-

учительный для всехъ техъ странъ, которыя не вы-

яснили еще окончательно своихъ задачъ по отношению

къ гражданскому правосудию. — Возвращаясь теперь

къ своимъ лекщямъ, ныне издаваемымъ, я считаю нуж-

нымъ отметить еще, что въ нихъ я не задавался целью

изложить историю встьхг институтовъ и со всеми по-

дробностями. Моя задача состояла только въ томъ, что-

бы оттенить своимъ слушателямъ главныя течения ска-

занной истории, и мне думалось, что ея выполнение под-

готовитъ слушателей вполне къ дальнейшему изучению

нашего предмета, какъ бы они сами ни смотрели на

свои цели и какихми бы взглядами въ конце концовъ

ни руководился въ этомъ отноииеши каждый другой

преподаватель.

Цитаты изъ источниковъ и лпгтературныя указания,

которыя сделаны въ этой книге, имеютъ въ виду ис-

ключительно интересы начинающая *). Цитаты изъ

источниковъ должны научить его первому обращению
съ главнейшими источниками. Точно такъ же литера-

турныя ссылки ограничены ссылками на самыя глав-

ныя пособия и назначены только для того, чтобы об-

легчить начинающему первый шахъ въ деле самосто

ятельнаго изучения литературы предмета:, обратившись

сначала къ сочинениямъ, которыя обозначены въ этой

книге, читатель легко найдетъ при ихъ помощи и все

остальныя указания, которыя могутъ понадобиться ему

для подробнаго ознакомления со всемъ разнообразней

ученыхъ мнений и изследовашй.

*) Впрочемъ я долженъ оговориться, кого именно я повимаю подъ

начинающими. Настояний курсъ былъ читанъ студентамъ, которыеуже

раньше выслушали курсъ кИсторИи римскаго права» п получили неко-

торое знакомство съ комментарИемъ Гая.
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Мой первый ученый трудъ: О консерватизме римской

юриспруденции (М. 1875) давно уже разошелся въ про

даже. Переемотревъ его ныне, я счелъ за наиболее

целесообразное, не издавая его вновь отдельнымъ из-

даниемъ, ввести въ содержание настоящей книги то,

что изъ состава сказанная сочинения (целикомъ отно-

сившаяся къ римскому праву) заслуживало воспро-

изведения въ вид* первоначальномъ или исправлен-

номъ. Таково въ этой книге происхождение сльдую-

щихъ параграФовъ: §§ 23, 44, 70, Ш, 81,116,144,147—
149, 155-157, 159—168.

Такое изложение римскаго гражданскаго права, ко-

торымъ оттенялосьбы особенно его историческое раз-

витие, на каеедре этого предмета въ Московскомъ уни-

верситете, не составляетъ особаго нововведения*, авторъ

настоящая труда исполнилъ только должное, посвя-

тиг/ь его памяти человека, дело котораго онъ бьилъ

призванъ продолжать.

Сергей Муромцевъ.

С. Лазавкя.

23 кип

1883 г.
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35. Б. а. заегатепН 1П гет (81). — Личное присутствlе сторонъ;

отсутствие нредставительетва (81 сл.). — Наличность спорной вещи

(82).—Борьба тяжущихся (82 сл.). — Приказаше магистрата (83). —

Bасгатепlиш (83 сл.). —Его размеры (84).— Порядокъ уплаты и хра-

нения (84).—Отношендс къ позднейшимъ Формамъ (84).
36. Характер7> судопроизводства (84 сл.). — Самодеятельность та

жущихся (85 сл.).—БШз сопlез4аlдо: добровольное подчинение сторонд

судебной власти (86).
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37. Характеръ судебнаго решетя (87). — Процессъ казуальпаго

творчества (87).—Сила прецедента (87).— Творческое значеше судеб-

наго рт>шен1я въ нозднейшемъ праве (87).

III. Обычное право, 87—8!).

§ 38. Теоры Савиньи и Пухты (88). — Ея двойная заслуга (88).
Ея недостатки (88).—Обычное право—не единственный источникъ въ

древности (88).—Обычное право — не непосредственное выражсНе на-

роднаго убт,жден]'я (88). — Убт.ждеше и обычай (88 сл.). — Обычное

право и обычный порядокъ вообще (89).

ГЛАВА IV. Уголовный характеръ взысканий 90

§ 39. Начало мести (90). — Его соотвТ,тствlе нравственному соето-

ЯНIЮ (90 сл.).

§ 40. Деликтное право (91).—ОпределеПе обязательства (91). —Обя-

зательство изъ деликта (92). — Обзоръ последовательныхъ ступеней

развитая (92). —Личная расправа (92 сл.). —Iив IаНош& (93).—Миро-

вая (93).—Точный размеръ штрафа (94).—Гарантии порядокъ обыска

(94 сл.). — Отношеше взысками къ умыслу (95 сл.).—Субъективный
масштабъ определения размера ответственности (96).

§ 41. Производство противъ неисправныхъ должниковъ (97).—Кабала

(97). — Постановлена XII таблицъ (97 сл.). — Узничество и продажа

должника (98).—Разсечеюе на части (98).

§ 42. Iгпипа какъ обппй тинъ (98). — Позднейшее определение ш-

шпа (98 сл.). —Позднейшее употребление а. ппппагит (99).—Аштиа

IптпапсИ (100).—Общее значение иска (100).

§ 43. ЕигЬит какъ обипй типъ (100).—Позднейшее онределеше Гиг-

кит (101).—Постановлена XII табл. (101).—Древнейшее право (101).

§ 44. Защита права собственности (101).—А. Гиги сопсери" (102). —

А Гиги' оЫаИ (102). — Ихъ употребление для защиты права собствен-

ности (102).—К.еl \чпаlсаио (102 сл.). —Ответственность владельца за

ухудшение вещи (103). —Свойства виндикащи (103). — Нредметъ дока-

зывания (103 сл.). — Дуализмъ права собственности (104).

ГЛАВА V. Законодательство XII таблицъ и право Кви

ритовъ .
.

105

§ 45. Законы XII таблицъ (105).—Более ранше письменные сбор-

ники права; сборникъ Папирlя (105 сл.).—Обстоятельства, вызвавиля

изданше XII таблицъ (106 сл.). — Ихъ (107) —Ихъ

(107). —Прогрессъ юридичсекаго мышления (107). —Отличlе закона отъ

судебнаго решения (107). —Значеше, приписанное XII таблицамъ обще-

ствомъ (108).—Ихъ политическое значеПе (108).
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§ 46. Система XII таблицъ; данныя источнпковъ (108 сл.). — Ком-

ментарШ Гая (109). — ГотоФредъ и Дирксенъ (109). — Правильный

взглядъ (НО).

§ 47. Право Квиритовъ (110). —Его национальный характеръ (110).—

Право Квиритовъ—переходное образоваше (110 сл.).—Следы древнт.й

шаго состоянlн (111).—Частная собственность—экономическая основа

(111). —Формализмъ (111).

$ 48. Право, какъ власть (112). — Квиритское право — выражение

личной энерпи и могущества (112). — Три необходимый объяснен!я

(112—114).

§ 49. Гражданское право XII таблицъ (114). —Три наслоеш'я (114).

I. Первое наслоете — самоуправство и уголовный взыскашя,

114—115.

§ 50. Постановления 111 и VIII таблицы (114 сл.).

11. Второе наслоете—учреждетя семейно-родовыя (наслФдова-

. те и опека), 115—131.

§ 51. Историческое соотношеИе видовъ наследования (115). — Спо-

собъ выражения XII таблицъ (115 сл.). — Друпе поводы къ недоразу-

нешю (116). — Отношеше законодательна™ контроля къ бытовому

(116 сл.) —Первоначальный порядокъ наследовашя (117). — Значеше

прямыхъ наследниковъ (117 сл.).—Завъщаше есть усыновлено(118).—

Форма завещашй: кезlатепlпт сотдШз саЫдз, т. т (118). —

Роль народнаго еобратн (118 сл.).

§ 52. НаследоваНе по закону (119).—Влшяше личной независимости

къ началу IV столетия (119).—IпlезШиз (119). —Наследование своихъ

(120) —Поколенный разделъ (120). —Ответственность наследниковъ за

долги умершаго (121). —Необходимые наследники (121). — Семейный

характер*!, имущества (121). — Наследованде ближайшаго агната (121

сл.).— Родъ, какъ наследникъ (122).

§ 53. Завещаюе рег аез еЬ НЬгапд (122). — Обращение къ свидете-

лямъ (122).—Завещаше—плебейская Форма? (122 сл.). — Оно охраня-

етъ обычный порядокъ наследования (123).—Оно символическая Форма

(123).—Оно основано на взаимномъ доверш (123). — НаследоваНе въ

строгомъ смысле и отказъ (124).— Кето рго рагке Iезкак»з и проч.

(124).-—РазделеПе роли наследника и покупателя (125).—Письменное

■зложеше завещашй (125).—Позднейшая роль покупателя (126).

§ 54. Контроль свидетелей (126).—Формальны» ограничения (126). —

Правило касательно постумовъ (126 сл.). —Порядокъ лишенш наслед-

ства (127).

X § 55. Опека надъ малолетними (127)—Моментъ совершеннолетlя у

мужчипъ и женщинъ (127). — Опека надъ женщинами (128) —Опека—

право агнатовъ, патроновъ и рода (128).—Опека по завещают (128). —
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Независимость отъ власти магистрата (128). —Семейно-родовон харак-

теръ (128).— Опека есть власть (129).

§ 56. Вмешательство государственной власти (129). — Назначение

опекуна завещанхемъ; назначенге магистрата (129).— Судебная ответ-

ственность опекуна; асИо гаПошЬпз ал81гаЬеп6л8 (130). —Смещеше не-

благонадежна™ опекуна (130); ассиеаЫо еизресН 1и(;ог!8 (130). —Понн-

тзе неблагонадежности (131). — Исключительное положеше опекунов»,

изъ агнатовъ и патроновъ (131).

III. Третье наслоеше—индивидуальное обладате имуществомъ.

131—139.

§ 57. Права по соседству (131). — Межи (131 сл.). — Ограниченш

действий близь межи (132). — Пограничный деревья (132). — Потоки

дождевой воды (132 сл.).

§ 58. Сервитуты (133). —Отношение къ правамъ по соседству (133). —

Предтальные сервитуты (133 сл.).—Постановления XII таблицъ (134).—

Древнейпме сервитуты (134).—Право водопровода (134); имп. иостанов-

леше II в. по Р. X. (134). — Право черпать воду (134 сл.).— Право

прохода (135).— Право проезда и прогона скота (135) —Соглашение о

размере этихъ правъ (135).

§ 59. Позднейшее воззреИе на сервитуты (135). Правило относи-

тельно содержала сервитутовъ (136) — Первоначальное воззреше

(136). —Способъ судебной защиты (136). — Способы установлешя (136

сл.).—Сервитутъ —частная собственность (137).

§ 60. 1п 1иге севзю (137 сл.). —Случаи применен1я (138).—Значете

въ исторш частной собственности (138). — Отношение къ купле-про-

даже (139).

ГЛАВА VI. Формализмъ 140

§ 61. Происхождение и существо Формализма (140).—Право — про-

дуктъ умственной деятельности (140). —Чувственность мысли (140). —

Тожество мысли и Формы (141). —Пластичность юридическихъ актовъ

(141). —Значеше слова(141). —„Формальные" акты (142).—Разновидно-

сти Формы (142).— ОпределешеФормализма (142).—Дваначала (142 сл.).
—Нерёодъ процветандя (143). —Область распространен!!! (143).

§ 62. Побочный причины (144). — Вл]яше военнаго быта (144). —

Политическое значеше Формализма (144). — Предпиеашя XII таблицъ

(145). — Четыре группы юридическихъ сдт.докъ (145).

§ 63. Сделки рег аез е1 НЬгат (145) — МапПраЫо (145); ея позд-

нейшая исторш (145). —Торжественная передача вещи после Констан-

тина В. (146). —СоеолрНо (146). — (146). —Bоlиlдо рег аез ек

НЬгат (146).—Тезlатепlит рег аез ее НЬгат (146). —Четыре Формы

отказовъ (147 сл.).—Прol реесъ въ понимаши Формы рег аез еЬ НЬгат

(148 сл.).
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§ 61. Сделки внндпкащоннаго типа (149). — Условия происхождении

(149 сл.). —Сохранеше видикащонныхъ свойетвъ (150). — Позднейшая

исторш (151). —Сравнение съ манципащей (151).—Мапиппзеш унюлсlа

(152)-, отношеше къ тапшти'бзю сепзц (152).—1п диге сеззю (152).—

Етапс)раНо (152).—БаНо 1п ааорПопет (153).—Сезэш ЬегеаИаНз Iе-

sШтае (153). —Севвш Iиlеlае Iе§Штае (153).

§ 65. Судопроизводство рег Iе§l3 асмопеа (153).—Пять Формъ (154).—

Тожественность; судебные дни (154). —Формалпзмъ; параллелизмъ за-

кона и Формулъ (155).—Огживаше старыхъ началъ (155 сл.). —Паде-

ть самоуправства (156).—Влlянlе государственной власти (157). — Ея

сочетание съ народнымъ элементомъ (157).—Iиз (157). —IиоТсlат (157

сл.).—Коллегии децемвировъ и цевтумвировъ (158 прим.). — Первона-

чальное отношеше шз и НдсНсшт (158). —

§ 66. IЛII9 сопlеBlаНо(lsB). —Влlяме Формализма (159). — Юридиче-

ское действие контестации (159). —Удовлетвореше истца ответчикомъ

после контестацш (159). — Контестация определяетъ моментъ самаго

процесса (160).

67. Ь. а. засгатепЫ какъ нсМо (160). —Случаи примвне-

тн (160 сл.).

§ 68. Ь. а. рег Iи<Исlз розпНаНопет, какъ Формы судопроизводства

предъ магистратомъ (161).—Формула иска (161 сл.). — Постановлен!»

XII таблицъ (162). —Отношеше къ Формализму (162). — Последующее

отношеше къ 1. а. засгатепН (162).

§ 69. Строй торжественной Формы (163). — Пять основныхъ началъ

(163—165).

§ 70. Способы защиты ответчика (165).—Отрицаше въ его разлнч-

ныхъ примеяешяхъ (165 сл.). —Пютсшт б:ирlех (166).

§ 71. Оборотъ за пределами права (166). —Отношеше полноправнаго

гражданина къ неполноиравнымъ лицамъ (166).—Отношения иолнонрав-

ныхъ гражданъ между собою (167). - Влlяше Формализма (167).—По-

движность Формы (167). —ТгаЛШо (168).

ГЛАВА VII. Отношеше права Квиритовъ къ перегри-

намъ 1(39

§ 72. Начало политической исключительности (169). — Гражданское

положевае перегриновъ (170). — Международный обменъ; его харак-

теръ (170).

§ 73. НоврШшя ргЬ'аЬит (170 сл ).

§ 74. Иершдъ квиритсваго нрава (171 сл.). — Международные дого-

воры (172). — Историческая сведешя (172 сл.).

§ 75. Выражешя древнейшихъ договоровъ (173). — Ооттегсlпю

(173 сл.). —Ограничение относительно недвижимой собственности (174).—

Аауегзпз Iюбlет яе(еша аис4оп(аB (174). — КеснрегаИо (175). —

АсНо (175).
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§ 76. Юридическое положение дедитищевъ (175 сл.).—Iиз пех! тап-

«рпдие (176).

ГЛАВА VIII. Понтифинальная юриспруденция (IV стол,

и 1-я полов. V стол.) 177

§ 77. Историческое развитше права Квиритовъ (177).—Роль законода-

теля (177 сл.).

§ 78. Понтифы какъ юристы (178). — Степень участия ихъ въ судо-

производстве (178 сл.). — Практически! характеръ юриспруденщп

(179). —Зачатки теории права (179).—Разделение исковъ на вещные и

личные (179). —„Методъ ддалсктическаго разчденешн" (180).—Культъ

слова (180 сл.).—Доказательство господства понтифовъ въ праве (181).

§ 79. Таинственность юридическаго знашя (182). —Недовольство на-

рода понтиФами и характеръ этого недовольства (182). — Интерпрета-

ция закона (183). —XII таблицъ—источникъ всего права (183).

§ 80. Консерватизмъ юриспруденщи (183). —Генезисъ консерватизма.

(184 сл.).—Вторичный причины (185). —Две стороны въ проявлешяхъ

консерватизма (185).—Ихъ соотношеше (186).

§ 81. Аналогия въ наше время и въ древности (186 сл.).—Аналопн

какъ праемъ консерватизма (187 сл.). — Два древнейпля проявденlя

ея (188).

§ 82. Процессуальное воззреме на право (188 сл.).

ГЛАВА IX. Развита долговыхъ отношевш (обязательствъ)

поел* законовъ XII таблицъ (IV, Т и 1-я пол. VI стол.). 190

§ 83. Прогрессъ индивидуализма (190). — Состояше источниковъ

(190 сл.).

I. Вл1яше социальной борьбы и развивщейся государственности,

191-196.

§ 84. Законодательство о процентахъ и ростовщичестве (191 сл.).—

Его практическое значеше (192). —Штрафы въ пользу государственной

казны (193).

§ 85. Ь. а. рег таппз 1гиес110пет (193).—Четыре последовательный

изменев1я (193—195).—Устранен1е виндекса (195). — А. 1исНсаИ и а.

с1ерепз1 (195 сл.).—Результаты (196).

И. Влгяше рынка, 196—216.

§ 86. Ограничеше кабалы (196). — Ьез Рое1еНа (196 сл.).—Индией

дуализирован1е имущества (197). — Личное задержаюе въ позднейшее

время (197).

§ 87. Гражданское правонарушенге (197).—Виндикащя (197 сл.).—

Ответственность должника: Петел1евъ законъ и др. (198).—Вина не-

и
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исправнаго должника (199).—Злой умыселъ должника (199).—Объек-
тивный масштабъ (199 сл.).

1. Стипуляцгя.

§ 88. Простая стипуляцдя (200).—АссерШаио(201).—Характеръ обо-

пхъ актовъ (201).

§ 89. Сложная стинулящч (201 сл.).—Айргопизздо, какъ поручитель-

ство и представительство (202 сл.).— АсЫдрЫаНо (203). — Корреаль.

ное обязательство (204).—Способы его уничтожендя (204 сл.).

§ 90. Дальнейшее развитде корреалитета(205).—Законодательство о

зропзогез (205 сл.).—Законодательство объ адстипуляторахъ (206).

§ 91 Влдянде Формализма на граждански оборотъ; его воспитатель-

ное значенде (207).—Формализмъ подготовляешь свое падете (208).

2. Заемъ (тиШит).

§ 92. Новая Форма займа (208).—Реальное начало (209).--Отношеше

къ пехит (209).

§ 93. Проценты при тц(аит (209 сл.).—Позднейппя постановлена

Юстиндана и др. (210).

3. Литтералъный контрактъ (сопlгасlш НИеггв).

§ 94. Соётсез ассерИ ек ехрепз! (211). — Псрядокъ записей (211). —

Ихъ юридическое значенде (211). — Тгапзепркю а ге дп регзоиаш

(212).—ТгапвсгдрИо а регзопа дп регзопат (212).—Предметъ доказы-

вандя на суд* (212).

§ 95. Кней Флавдй (212).—Iиз Ргаудапит (213). — Насгроеше рпм

скаго общества въ У стол. (213).—Ь. а. рег сопЛсНопет (213). —Ея

значенде (213). —Ь. BШа (213).— Ь. Саlригша (214). — Отношенде къ

сакраментальной Форме (214).—Отвлеченный искъ (214).

4. [лх АциШа.

§ 96. Предшествовавшдя постановлендя XII таблицъ (214 сл.). —За-

конъ Аквилlя (215).—Содержанде его первой и третьей главъ (215). —

Батпддт дпдипа аддкит (216).

111. Ослаблете формализма: Фидупдя, 216—220.

§ 97. Форма Фидущн (216 сл.).—Три применендя ея (217). — Юри-

дическое значенде (218).

§ 98. Историческое значенде Фидуцди (218).—Сокращенная давность

(219).—Фидуцдя во время плассическихъ юристовъ (219).

ГЛАВА X. Развитее вещнаго и насл"Вдственнаго права

послъ* издашя XII таблицъ 221

§ 99. Распространеше виндикапди на защиту вещей ддес тапсlрд (221,

222). — Традищя—юридическая сделка (222).—Единое право собствен-

ности (222).—Остатки стараго порядка (222 сл.).
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§ 100. Вл!яше территорlальнаго расширешя оборота (223). —Упро-

щеше виндикащи (223). —Ех Iпге тапиш сопзегкит уосаге (224): по-

следующее видоизменеше (224).

§ 101. Озисарт рго Ьегейе —Связь съ общино-родовыми отно-

шениями (225).

§ 102. ЬЫяше городской жизни (226). — Городские сервитуты

(226 ст.).—Поземельные сервитуты вообще (227). — Соседство двухъ

участковъ (227). — Санза регретдга (228). —Область прнмененгя (228).

ч5 103. Права по соседству въ городе (228).

ГЛАВА XI. РазцвБтъ преторскаго могущества (VI и У11

стол.) 22У

I. Юрисдикщя претора перегриновъ, 229—243.

§ 104. Переломъ въ истории права (229). — Нанлывъ иностранцевъ

(229 сл.).—Интердикты (230).

§ 105. Ргае1ог реге§ттиа (231). —Неприложиыость цивильного права

въ его юрисдикцш (231). — Относительная негодность этого права

(231). —Его вл1яше (232). — Постановлена о деликтахъ (232). — 1пз

(232). — АггаЬо (232).—Ъ. КпоаЧа а*е 1зс1и (232). — Раепиз

паиЦсиш (233). —Ми1иит (233). —1из (233). —Его содержаПе

(233 сл.).—Его значеше въ исторш гражд. права (234).

§ 106. Судопроизводство по «юрмулам/ь (235). —ЗначеПе Формулы въ

процессе юридическаго творчества (236). — Творчество, п применено

нрава (236 сл.)

$ 107. А1Ьит (237).—Эдиктъ (238).

§ 108. Последующее соотношение (239).- Эдиктъ (239).—Его юриди-

ческое значеПе (239). —СредПя мерки (240). —А1Ьит (240). —Формулы

а и Сасипп (240).

§ 109. Порядокъ судопроизводства (241). —Отличая отъ стараго по-

рядка (241).—Порядокъ составлеНи Формулъ (241 сл.). —Первоначаль-

ный части Формулы (242). — Отношеше претора къ судье (242 сл.).

-—--11. Юрисдикщя городскаго претора, 243—255.

§ 110. Основное иредположеНе объ отношении обеихъ юрисдикцш

(243). — РаздноеПе права (244). — Преобразование римскаю обще-

ства (244).

§ 111. Фикщи (244 сл.) —Искъ публикана (245). —Зропзю ргаешот-

<маНе (245). —Бытовое значение (245 сл.).—Применение къ интердиктамъ

(246 сл.). — Применение къ виндикацш (247).—Ответственность вла-

дельца за 1гцст.и8 (247). —Позднейппя правила (247 сл.).—Применение
въ другихъ вещныхъ искахъ (248).

§ 112. Заимствована Формулы (248).—Неудобства судопроизводства

рег зропз1опегп (248).—ЗаамствоваПе Формулирнаго судопроизводства



XX

Стр.

(248).—Заимствование общенароднаго права (249).—Заимствоваше ре-

куператоровъ (249).—Деление шолЫа на два вида (249 сл.).

§ 113. Преобразованlе Формулы (250). — Формула т Iиз (250). —

Формула т Гаскит (250). — Изложеше обеихъ Формулъ (250 сл.). —

Четыре части Формулы (251 сл.). — Пять видовъ ихъ комбинащй

(252—254). — Процеесъ Квинтlя (254). — Формула при интердиктахъ

(254 сл.).

ГЛАВА XII. Юриспруденция поел* падешя господства

понтифовъ (VI, VII и начало VIII стол.) 256

§ 114. Падете господства понтифовъ (256).—СемпронШ (256).—Ти-

берlй Корункавдй (256). — Светскде юристы (256 сл.). — Юристы VI

века (257). — Корнелдй Сципдонъ Назика (257). .— Секстъ Элдй Петъ

(257).—ТпрегШа (257). Iиз АеПапит (257).—Маркъ ПорцШ Катонъ

(257 сл.).—Лициндй Катонъ (258). —Ке§иlа Сакошапа (258).—Юристы
VII века (258). — Публдй Мущй Сцевола (258, 259), Маркъ ЮнШ

Брутъ (258), Манш Манилой (258). — ПублШ Мущй Сцевола о васга

(259). — Общая заслуга троихъ юристовъ (259 сл.). —Квантъ Муцш

Сцевола (260).— Определеше рода (260), сдвлокъ рег аез ек НЬгат,

кппоскшт, порядка засга, розШттшт и друг. (261).—Новое ваправ-

ленде юриспруденцш (261). —Свидетельство о разбирательстве ех й6.е

Ьопа (262). — Ргаезитркю Мисlапа (262). — Саикю Мисlапа (262).—

Гай АквилШГаллъ (262).—Преследование аоlнз (262).—8к]'ри1акт

Папа (263). — Робкипп (263). — Процсссъ Визелl'я Вар-

рона (263). — Маркъ ТуллШ Цицеронъ (264). — Характеръ его вре-

мени (264). — Сулышцп! Руфъ (264). — Характеръ его работъ

(264 сл.). — АлФенъ Варъ (265).—Аулlй ОфилШ (265).

§ 115. Обпцй характеръ деятельности юристовъ (265).—КезропДего

(265). —Сауеге (266). — Форма ответовъ (266).—Сближеше права съ

жизнью (266). — Юридическое творчество
— закономерный процеесъ

(266 сл.).

§. 116. Консерватизмъ юриспруденции (267). — Исковая давность

(267). — СоетрНо саиза (268). — Мотивы консерватизма

(268 сл.). — Симулированный сделки (269). — Интерпретация (269).

ГЛАВА XIII. Консенсуальные и реальные контракты

(VI, VII и начало VIII стол.) 271

§ 117. Объ источникахъ (271). — Комед1п Плавта (271). — Катонъ

старили и др. (272 сл.).

I. Меновые договоры, 272—292.

Купля-Продажа.

§ 118. 0предтзлен1е (272 сл.). — Предметъ купли-продажи (273
г

прим.). — Свойства покупной суммы (273, прим.).—Задатокъ (273).—
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Купля-продажа во время Плавта (274).— Время Катона (274).—Купля-

продажа будущей вещн (274 сл.).—ЕтрНо ере! (275).

§ 119. Купля-продажа—копсенсуальный контрактъ (275 сл.).—Допол-

нительный стипуляцш (276). —Купля-продажа—сочетате двухъ стипу-

ляцlЙ? (276 сл ).

§ 120. Ответственность продавца за эвикцпо (277). — BИриlаМо ее-

сппаит тапсlршт (277).—BНртlдНо 81тр1ае уеl (277).—По-

становление курульскихъ эдиловъ (278).—Положеше вопроса при клас-

сическихъ юристахъ (278). — Условlе ответственности за эвикцпо

(278). —Ответственность за доброкачественность проданной вещи (279).—

Гарантирующая стипулящя (279). — Постановлешя курульскихъ эди-

ловъ (279 сл.).—Позднейшее положеше вопроса (280).

§ 121. Консенсуальный контрактъ (280). — Предшественники его

(281). — Постепенное усвоение (281). — Купля-продажа и пртбретеше

права собственности; юридическое и обыденное воззреше (281 сл.).

§ 122. Ответственность стОронъ за репсиlит (282).—Первоначаль-

ное и позднейшее разрешение вопроса (282 сл.).

§ 123. Соотношеше обязательствъ продавца и покупателя (283). —

Общее правило во II в. но Р. X. (284). — Купля-продажа—реальный

контрактъ? (284 сл.).

§ 124. Договоръ мены (285).—Экономическая и юридическая исторlя
его (285 сл.).

Ыаемъ имуществъ.

§ 125. Отношеше купли-продажи (286).—Определеше (287).

§ 126. Первые наниматели(287 сл.).— Юридпчесшн отношешя (288). —

Личный искъ (288). — Отличие отъ узуфрукта (288 сл.) — Передача

аренднаго права (289).—Права нанимателя (289).—Отлич1е найма отъ

поклажи (289).

§ 127. Первоначальный Формы (289).—Ответствеаность за доброка-

чественность вещи; отличlo найма отъ узуфрукта (290). — Эвикфн

(290).—Репсиlит (290 сл.).—Отношеше найма къ ссуде (291). — Отно-

шеше къ позднейшимъ Формамъ (291).

§ 128. Четыре консенсуальные контракты (291).—Раска (291 сл.).

И. Характеръ новаго обявательственнаго права и договора,

292-299.

§ 129. Характеръ обязательствъ (292). — Эаге (292); ргаеакаге, Га-

сеге (292 сл.). — Юридическое существо обязательства (293). — Иски

вещные и личные въ Формулярномъ процессе (293 сл.). — Положенlе

права въ жизни и въ процессе (294).—Денежное осужден!е ответчика

(295).—Порядокъ взыскания (295).— Вопогит успоЧНо (295). — Рог-

тиlа ВииПапа (296).— Рогтиlа (296).— Поздвейппя изнт.не-

ша (296).-oбщlй выводъ (296).
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§ 130. Характера догонора (297). —
Способъ лнключешн (297). — Фор-

мальнос/ш; письменный засвидетельствован!* (297); ого Формы; отно-

шен'ш къ ('.Ш1д1ктслимъ; доказательная сила (298). — Догоноры между

отсутствующими (298 гл ).—Двусторошпо догоноры (299).

у
*"' III. Прообразовали) нодоговорныхъ отношений въ договорным,

299-305. л

§ 131, Обпий обзоръ (299 сл.). — Пеанозмездноо польаонпше чужого

вещью (300). •— ПйопПеОип «1о ргееапо (300). ПрокарШ какъ дого

норъ (300 сл.).—Договор-!, ссуды (301). —Дне Формулы (301).— Нааим-

пын отношетн еторонъ (301 сл.).— Опшшонш къ найму (302). — По-

клажа: въ древности (302 сл.)*~ Две формулы (303).— Ниды поклажи

по вдикту (303).—Поклажа— "договоръ (303).— Поклажа денегъ (303

сл.). —Залоговой договоръ (.401).—Четыре- реальные контракта (304).—

Иромн образовании ихъ (301).

«5 132. СопнШиЧиш (!оЬШ ргоргн въ первоначалыюмъ виде (304

сл.).— Преобразовало въ договоръ (305).

ГЛАВА XIV. Прогрессъ формальныхъ сд-влок'ь (> II СТОЛ.). 306

$ 133. Общее замечшпо (:)(>(>).

Л. Переводъ правъ и долгов'!.; договоръ поручошя; долеганпя и

новация, 300—329.

»5 134. Три причины, ныаыпавиии заместительство (30(5—308).

$ 135. Переводъ пранъ по обязательствам!. (ЗОН). — Перевод!, по-

средством!, записей (ЛОМ). — Переводъ посредством!, стпнуллцш (308

сл.). — Цели стипулнппоннаго перевода (.309). — Новацш (309).— Су-

дебный иеренодч. (310).
$ 136. Переводъ долгонъ (310). — Ею три Формы (310). — Участ1е

кредитора (311).— Рпшешс Павла (311);
$ 137. Переводъ обязательств!, въ видахъ представительства (311). —

Когнитура (312). — Относительная древность; случаи первоначальнаго

примепен1*я (312).— Прокуратура (312).—Пропсхождете (313).--Срав-

нен!*е съ когнитурой (313 сл.). — Обе Формы — не представительство

(314). — Обеспечения (314 сл.).

§ 138. Договоръ поручен!!! (315). —Отношение къ прокуратур» (315

сл.) и когнитуре (316).—Отношснге къ адстипулнцш (316).—Поздней-

шее ирпменсте адстппуляши (316). — Отношение къ поручительству

(316) .

§ 139. Делегация (317). — Оиределеше (317). — Пгззнт или шззиз

(317).
—0тлпч1е отъ таш1отт (317).—Форма (317).— ОаНо уе1 рго-

Ш13810 (318). — Юридическ1*я основаН1я 1пззигп (318).— Основашл деле

гацш (319).—Различный комбинашн и примеры (319).
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§ 140. Нонащи (319 сл.). — Разнообразlе случаевъ (320). — Две

главным группы (320). —Ноннщя, не связанная съ делегацией (321).—

Пять случаевъ (321—323).

З 141. Историчесшн данный (323).—81лрц]а1ю (323).—Ен

исключительное назначеше (324). — Отношеше Гая, Улыпана и Павла

къ матерlалыюй нонащи (324 сл.). — Заклгочеше о иервоначальномъ

назначен!!! новащи (325).

§ 142 I..панк- формализма въ исторш повапли (326). — Толковашн

С. С. РуФа и Ран (326). — Нововведеше Напитана (327). — Кл'пши

Формализма на позднейшпхъ юристовъ (327).— Нонащя, какъ юриди-

ческое поште; толковато стииулшп'и (327).— Аштив поунпоЧ (328).—

Пояснен!!! нн примере (328). —
Гай о случае привлечет?! или откло-

11еидя вропвог'н (328).— Позднейшая истор)'я вопроса (329).

- 11. Стипуляцш простаяи сложная; и реторсия стипулящи и по-

ручительство, 329—338.

$ 143. ОбщШ обаоръ употрсблешн простой стипулящи (329 сл.).

§ 144. Преторсшн стипулящи (330). — Оне—произведете консерва-

тизма (330). — Последующее нзменеше (331).— Перечислсше отдель-

ных!.- олучМВЪ (331—333).— Относительная живучесть начала добро-

вольнаго подчипешн суду (334).

$ 145. УшИтопшш нъ Формулярном-!, судопроизводстве (335).— Пре-

обризонаш'с нъ новый видь (335). — УайЧтошпт у Гая (336). — Об-

ласть применешн (336).

§ 146. Сложная стипулящи (336).—Корреалитетъ (336). — Поручи-

тельство (336). — Iм(lерготlвBlo (336 сл.).—Ииешваю (337).

а ГЛАВА XV. Начало коренныхъ преобразований въ пи

вильномъ прав* (конецъ VII стол.) 'о.З

I. Преобразован)с права собственности (ЬаЬеге 1п Ъошв), 339—346.

§ 147. Источннкт. преобразовали (339). —Традитя манципацюнныхъ

вещей (339). — Плиппе стараго порядка (340).—. Бовитарное обладание

(340).—Теоретическое и практическое ноложеше обладателя (340 сл.).

§ 148. ЕхсерМо гег уепсП1ае е1 4гаа11ае (341) — Назначеше ея въ

дигестахъ (341 сл.). — Мотивъ эксцепщи (342). —
Ея первоначальное

назначение (342).—Астто РпЬНс1апа (342).—Формула этого иска (343).—
Его ФИКЦ1И (343).

§ 149. Последующая история бонитарнаго обладашя (343).—Претор-
ск1е способы возникновопя (344).—Особенный последств1к голаго кви-

ритскаго нрава (344 сл.). — Способы возникновешн по императорскому

законодательству (345).
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П. Преобразовате наследственна™ права (Ьопотт ро88в881о),
346—350.

§ 150. Причины (346). —Два постановлена эдикта (346 сл ).—8иссез-

810 огйшит (347). —Роззеззш сит ге; р. зте ге (348).— НегейПаиэ

роззеззю (348).—1п<;. Ьопогит (349).—Фиктивные иски (349). —

Результаты (349).— Судебная защита видимости наследственная пра-

ва (349 сл.). —Выгоды положеНн (350).

III. Способъ толкования договоровъ; юридическое преслфдоваше

обмана (йо1п8) и принуждешя (те(п8), 351 —357.

§ 151. Способъ толковаНя договоровъ (351).—Что такое смыслъ до-

говора (351 сл.). — Вопа ййев какъ критерш (352). — ПринуждеНе и

обманъ при совершении договора (352 сл.). — Разбирательство но со-

вести (353).—Иски Ьопае пйе1 (354). —1пз Ьопит и пр. (354). — Иски

зкпсИ тпэ (354).

§ 152. Преобразован1е нсковъ з1пс1] 1нп» (355)". — Побуждетя къ

тому (355).—Формулы Аквилая Ралла относительно йо1из (355).—По-

становлена Октав1я относительно принуждения (355 сл.).—Объ ответ-

ственности третьихъ линь (356 сл.).— Судебный средства для пресле-

дована принуждения (357).

IV. Толковате сдФлокъ строгаго права и законовъ.

§ 153. Распространение ноЕаго способа толковаПя сделокъ (357). —

Время Цицерона (357).—Процессъ о занЪщаПи КонуПя (357). —Про-

цессъ Ораты съ Гратидганомъ (358). —Процессъ Цецины съ Эбущемъ

(358).—Поннт1е справедливости (358).

§ 154. Толкован1е законовъ (358). — Воззрение Цицерона (359). —

Толкование уголовныхъ законовъ (359). —Процессъ Клуэнщя (360).—
Развит1е новаго способа толковаНя вслвдств1е его раепространеПя

(360 сл.).

ГЛАВА XVI. Фикщи и эксцепщи оЬ2

§ 155. Консерватизмъ гориспруденцш въ коренныхъ преобразован!-
ихъ права (362 сл.).

I. Юридическая фикщи, 363—367.

§ 156. Содержание фикПи (363). — Историческое значеНе фикщй

(364). —Оне произошли не изъ символическихъ действгй (364) —
Фик-

щя —пр1емъ аналогш (365). — ФикИя какъ произведено юридической

ЭК0Н0М1И (365).

§ 157. Область применен!» фикщп (366). — Три главный категории

случаевъ (366, 367).



XXV

Стр

11. Вовстановлете яервоначальнагосостояния 1П шке-

368—370.

§ 158. Ложная искусственность фикщп (368).—КезИкикт 1п Iпке§тит

(368). — Случаи реститущп (368 сл.). — Реститущя въ области судо-

производства (369).—Последующее расшпреше рестптуши (369 сл.).—

Фиктивные иски, какъ следств)е реститущп (370).

111. Дуализмъ юридической сястемы. ЭксцвпцЧя (ехсерИо),

370—393.

§ 159. Дуализмъ системы (370 сл.). — Отношеше къ дуализму дей-

ствительности (371). —Благопрl-ятныя иоследствlЯ действительности

(371).— Примеры дуализма нравъ (371 сл.).— Дуализмъ исковъ (372).

§ 160. Эксцепщя (372). — Способъ изложснlя въ Формуле (372). —

Эксцепщя въ Формулахъ претора иерегриновъ (373). — Эксцепщя въ

Формулахъ городскаго претора; ея юридическое значение (373). —

Свидетельство Гая (373 сл.).—Отношеше къ справедливости (374). —

Эксцепщя— орудте претора (374).—Определение Ульшана (375).—Отно-

шеше къ интенцш (375 сл.*). — Эксцепщя — произведете консерва-

тизма (376).

§ 161. Способы защиты въ Формулярномъ процессе (377). — Iрзо

иге и оре схсертшгпз (378).

§ 162. Первая группа эксцепщй (378).—Юридическое действlе кон-

тестации (378) и судебнаго рЪшешн (379). Е. геl ш шаклиш йео'искае

и е. геl шоЧсакае (379). — Е. Iйгав шгапеП (379). — Е. кгапзасНотз

(380). —
Е. IШз атаиае и е. геl гезЫиае (380). —■ Е.

(380).—Юридическое действlе эксцепщй (380).

§ 163. Вторая группа эксцепщй (381). —Е. аоП (381).—Е. те-

киз саиза (381).—Е. съ ссылкою на заблуждете (381). —Е. поп пите-

■акае рееитае (381 сл.).—Ея применение къ тикиит (382).—Е. раскl

сопуепкх (382).—Е. гсl уепшкае ее кгаиЧкае (382). -Е. (IоН {гепегаПв

(382).—Эксцепщя и разбирательство по совести (383).—Сlапзиlа ооП

въ стипулящи (383 сл.).—Другая стнпулящонная оговорка (384).

§ 164. Е. Iпзи аотшп (384). —Е. 1е<?18 Сlпсlае (385). — Е. 1еёlз

Рlаекогlае (385).—Иски, параллельные эксцепщй (385).
§ 165. Делсте эксцепщй (386).—Е. 1в Гаскит и е т шз; процеесъ

генерализацш (386). — Постепенное усвоеше эксцепщонныхъ нормъ

(386).—Реплика и проч. (386 сл.).

§ 166. Позднейшее значеше зкецепцш (387).—Развитlе ея употреб-
левlя (388). —Причины развили (388).

§ 167. Примеры (388—392).

§ 168. Теордя и практика эксцепщй (392). — Время заявлешя эксцеп-

щй въ процессе (393).
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ГЛАВА XVII. Преобразовате общественна™ строя и влlя-

Нlе этого преобразовашя на право и на составъ граж-

данскаго общества 394

I. Переходъ функпдй родовой власти къ государству, 394-433.

§ 169. Причины (394).—Падение родовыхъ связей (394).—Отношеше

къ этому нвлешю государственной власти (394 сл.). —Контроль госу-

дарственной власти надъ личными действиями (395). — Его отличlе

отъ родоваго контроля (395 сл ).

Исторгя даренгя и наслп.дованъя.

§ 170. Дареше въ древнейшее время (396 сл.). — Право обратнаго

требовашя (397). — Бопаио гетппсгапат саиза (397 сл ). — Дареше

условное и виЪ то(lо (398). — Нреобразоваше даренгя; юридическая

регламентация его (398). — Ограничешя свободы дарешн (399). —Ьех

Сlпсlа (399).—Толкование этого закона юристами (399 сл.).—Iпзlпиаlло

дарешя (400).—Дарение—раскпт (400).

§ 171. Развит]"е произвола завещателей (401).—Ьех Рппа (401 сл.). —

Ьех Уосогпа (402).—Формальный ограничении (402).—Уиоминаше въ

завещан!и о постумахъ (402).

§ 172. Когнаты какъ наследники (403 сл.). — Третье постановление

эдикта о владенш наследствомъ (404).—Условlн, нызвавнпя наследова-

ние когнатовъ (405),—Преемственность степеней (406).

§ 173. IпоШсlозl ксзкатепИ въ первоначальномъ виде

(406 сл.).—Ьех РакЛсНа (407 сл.).—Цпйе НЬеИ (408). —Вопогпт роз-

зеззт соптга IаЬпlаз (409).—Ьех Уеllеlа (410).

§ 174. Порядокъ наследованlя въ начале имперш (410). — Шесть

классовъ наследниковъ (410). — Отношеше „владешя" наследством!,

къ цивильному порядку (411, прим.).— Дальнейшее разнице (411). —

Расширенlе класса „дети" (412). — Изменошн въ классе агнатовъ

(413). —РеФорма Юстишана (413).

§ 175. Обязательная доля (413).—Право жалобы (413 сл.).—Размере
обязательной доли (414 сл.).—Основашн для лпшешя наследства (415).

Исторгя опеки и отеческой власти.

§ 176. Опека (415). — Смещеше неблагонадежнаго опекуна; опреде-

леше неблагонадежности (416). — Тпгог ргаекогшв; спгаЬог 1п Шет

бапсТиз (417).—Ьех АИНа (417 сл ); законодательство, къ нему при-

мыкавшее (418); порядокъ назначения опекуновъ (418 сл.).—Ьех Рlае-

-Iопа (419); попечительство (419); гезШШло ш и е Iе§Лз
Рlае<;опае (420); постановления въ империи (420); юридическое положе-

ние попечителей (421). — Развитее назначений опекуна отъ магистрата

(421 сл.); позднейшее право (422). — Устранение несиособныхъ лицъ

отъ опеки (423). — Обязанности матери и друг. (424). — Увольнеше
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опекунов!, (424 сл ).—СапНо (425 сл.). — Утверждеше онекуновъ (426).—

Судебная ответственность опекуновъ; а. Iпlеlае (426); правила опе-

кунской деятельности (427); законодательный ограничешя опекунекпхъ

полномочий (427); результаты (427).

§ 177. Опека надъ я еищинами (427) —Тпгог орп>из и друпя меры

(428). — СоетрНо кнЫае еуЦ,ашlае саиза (428). — Ьех IиИа еЬ Рарга

Рорраеа (428).—Ьех С'апоЧа (428).
8 178. Ограничено! имущественной властп отца (429).- Власть отца

—

гражданско-правовое учреждение (429).—Иски изъ отношений по пеку-

ЛIЮ (429). —РеспПчт сазтгепэе (429). —РесиНпт (430).—
Вопа ааЧепкШа (430 сл.) —Иски подв.тнетныхъ сыновей (431).

§ 179. Ограничения личной властп отца (431).—Улмпанъ объ убШстве

(431 сл.). — Императорская постановления (432).—Меры протпвъ про-

дажи детей (432). — Взаимное отношеше законодательства и нравовъ

(432 сл.).

ГЛАВА XVIII. Дреобразовате общественнаго строя и

вл1ян1е этого преобразовашя на гражданское право и

на составъ гражданскаго общества (продолжение) . . .
434

И. Влтявле изменений, последовавшихъ во взаимномъ положенш

общественныхъ классовъ, 434—455.

§ 180. История правоснособностя (434).—Правоспособность перегри-

иовъ (434 сл.).—Судьба цивильной правоспособности (435). — Законъ

пмп. Каракаллы (436). — Его практическое значен!е (436), —Последую

щая исторхя (436).

§ 181. Истор1я деления общества ва свебодныхъ и рабовъ (436 сл.). —

Вольноотпущенники; древн1е (437) и новые (437 сл.) способы отпуще-

ния на волю; упрощение древнихъ Формъ (438). — ПоложеПе вольно-

этпущенника (438 сл.).

§ 182. Гражданская правоспособность вольноотпущенниковъ (439).—
Пхъ политическая правоспособность до Ашия Клавдтя (439); после

Аптя Клавдая (440).— Причины многочисленныхъ отиущснШ (440).—

Законодательный меры (440 сл.). —
Ьех ЕпПа СашгЛа (441). — Ьех

АеНа 8епНа и друг. (441 сл.) — Разряды вольноотпущенниковъ

(442 сл ).

§ 183. Положен1е рабовъ съ конца республики (443). — Изменение

прежннхъ условШ (443, 444).—Рабство и общественность (445).

§ 184. Новыя изменен1я въ императорское время (445).—Юридическое

воззрен1е на рабовъ (445). — Законодательство о рабахт. (446 сл ).—

О ВЛ1ЯН1И его напрактику (447). —Правоспособность рабовъ (447 сл.). —

ЗегуШз сорпаМо (448).—СЫшайопеэ па1ига!ез (448 сл.).
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§ 185. Отношения но пекулно (449 сл.). —Юридическое определение ие-

кул]я (449 сл.). —Постановлена претора; ас1ио йе ресиНо (450). —АсПо

ЫЪШопа (450). —А. йе Ш гега уегэо (450 сл.). —Расширение пекулия въ

опред"Влев1яхъ юристовъ (451).

§ 18ф. Противор*ч1я въ праве (451 сл.).
§ 187. Вл1ян1е рабства (452—455).

III. Учете юристовъ о правоспособности, 455—459.

§ 188. ОЬнзш регзопагнт (455 сл.).—8га1из и сар. аегтпиио (456).

§ 189. Начала правоспособности (457).—Начало происхождения (457.

458).—СоппиЫига (457). — ОтступлеНн отъ общаго правила (458). —

Изменешя правоспособности (459).

ГЛАВА XIX. Императорская юриспруденция 460

§ 190. Причина развитая юриспруденции (460). — Отношение ея къ

гражданскому обороту (460 сл ).—Отношете къ республиканской юрис-

пруденции (461).

$ 191. Практическая деятельность (461). — Казуальное творчество

(461).—Неудобство свободной практики (462). —Сулла (462) —Iиа гез-

ропйепоЧ (462 сл ). — Смыслъ этой меры (463). — Способъ раздачи

права ответа (463).

§ 192. Нреподаваше; его последовательный Формы (464). — Влшше,
оказанное обособлсшемъ преподавательской деятельности (465).

§ 193. Атей Капитонъ (465). —Маркъ Антистгй Лабеонъ (465 сл.). —

Определеше собственности (466). — Виды воровства (466). —Толкова-

н]с сделокъ (467). — Словопроизводство (467). — Прокулъ (467 сл.).

Его контраверзы съ Лабеономъ (468, 469).—Рго Ьегеае (468).—

Ученики Капитона (469).

§ 194. Прокулlанцы и Сабптанцы (469). — Пропсхождеше делетя

(469). — Характеристика обеихъ партШ (470). — Обзоръ ихъ кон-

траверзъ (470—478).— (477).—Способы определения совер-

шеннолетен (477 сл.).—Мапйагит (щаПпсакнт (478).—Решения по во-

просу о нарушении уиолномоченнымъ гранпцъ своего иолномоч]'я (478).

§ 195. Авторитетъ основателей школъ (478 сл.).—Юристы классиче-

ской эпохи (479—481) —СальвШ Ю-панъ (479). —Еалскит регретит

(479 сл.).—Значете этой кодиФикацш (480). —Юристы после Юлгана

(480 сл.).

§ 196. Основный начала юригичеекаго творчества (481).—Реализме

(481). —Индивидуализмъ (481). —Нравственное начало (482).

§ 197. Литературная деятельность юристовъ (482). — Мотивировка

решений (482).—Обобщена (483). —КлассиФикашн в система (484). —

Система эдикта (484). —Сабишанскан система (484 сл.).— Система ин-

ституций (485).— Ен недостатки (486)ш

§ 198. Историческая познания юристовъ (487). — Неопределенность

историческихъ указаний (487).—Догматизацдн историческихъ прпнци-
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повъ и учреждешй (488).—Примеры изъ учета объ эксцепщй (488 и

примеч.). —Правило о соответствен сиособовъ прlобретеш'я и прекра-

щетя (488 сл.). —Правило касательно потери владенlя (489).—Ограни»
чешя въ применении ответственности за сиlра (489).—Iиз депНит и

Iиз пашгаlе (489). —Последовательныя Формы понпмашя Iпз депПит

(489 сл.).—О твгрческой роли естественнаго права (490). —Позднейшее

различеше обоихъ правъ (490).

ГЛАВА XX. Индивидуализмъ 4У2

§ 199. Юридическое творчество въ империи (492).—Его казуальный

характеръ (493). —Его стройность (493),

§ 200. Индивидуализмъ оборота и правосуд1я (493). —Формы выра-

жения индивидуализма (494).

I. Полномочия судьи относительно способа удовлетворетя тяжу-

щихся сторонъ, 494—506.

§ 201. Виды кондемнацш (494).—Двоякое дъйстме судебной защиты

(494).—Денежное вознаграждеше истца (495). —Сопо'етиайо сегйае ре-

сишае; р1из ре1Шо (495). —Сопьетпа1ло ]псег1;ае респтае (495 сл.). —

РгаеГтШо пли 1аха1т (496). —СопйетпаНо тсегЬа еЬ тГтНа (496).

§ 202. Иски о раздел* въ старомъ нраве (496).—Юридическое по-

ложение посредника (497).—Пояснение на примерахъ (497, 498).

203. Формула исковъ о разделе (499). —АашаЧсаНо (499). —Посредни-

ческое разбирательство (499 сл). —АсНопеэ агЬНгапае (500). —1игатеп-

1шп га КЬет (501). — Впндикащя (501) и друпе иски (502) въ этой

Форме.

§ 204. Оценка интереса въ старомъ праве (502). — Зарождение но-

ваго взгляда (503).—Неустойка (503); ея история (503, прим.). —Пред-
метъ оценки по новому взгляду (504); характеръ ея (505). —Границы

приложения ея (505 сл.).

/II.
Полномоч1Я судьи относительно юридической квалификацш

спорныхъ отношешй и событШ, 506—518.

§ 205. Характеръ кр1тер1я (506 сл.); его значеые (507).

§ 206. Развит1е суда по совести (507).—Примеры (508).—Вопа Пйеэ,

какъ развитое попят1е (508). —Оо1пз по С. С. РуФу (508 сл.) и Лабе-

ону (509). — АсИо с1оП (509).—Ехс. йоП (509). — Бо1п8 какъ обозна-

чен1е неиравомернаго (509 сл.).— Разсчетъ за издержки въ иске о при-

давомъ (510) и въ виндикацш (511).

§ 207. Си]ра (511).—Отношеше къ Ьопа Ги1ез (511). — Опредт,лен1е

си1ра (512). —Область приложения ответственности за си1ра (512).—

Си1ра га 1'ас1епо!о (513).—Три исключении изъ общаго правила (513). —

Си1ра 1а1а (514). —1шрегШа (514 сл.).— Сиз1ос1)'а (515).- Сч1ра га соп-

сгеЮ (515 сл.).
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$ 208. Ме1из по определенно юристовъ имперш (516, 517).

$ 209. Еггог но определению юристовъ нмнерш (517 сл.).

III. Прогресъ въ способахъ совершетя юридическихъ сд-влокъ.

/ 518—531.

§ 210. Требонате индивидуализма (518). — Новый Формы сделокъ

(519). —СопоЧЫю оЬ сап-ват 1юпез1ат (519). —АсЬю р1
-ае8спрИз уег-

1лз (520).—Новые реальные контракты; четыре категор1и (520). —Ог-

влеченнныи характеръ а. ргаезспрИз усгЫз (520). —Соптгасгиз аезИ-

таЬопиз (520 сл.).

§ 211. Консенсульные контракты (521). — МапйаЬит

(521). —СопзШикиш аНеш (521 сл.). —Фидеикомиссы (522); ихъ

содержаше (522 сл.) и преимущества (523). —О субституции и ея ви-

дахъ (523 примеч.).

§ 212. Ьедез тапслраНошз (524). -Рас(а аалес1а (524). — Р. гезег-

уаИ аогатп (524) —Р. пуро1песае (525).—Р. с!е геЪгоетепсЬ (525).—Р.

йе геП'ОУеийепао (525).—Р. (525).—Р. <1е поп ргаезАапйа

ет]с(!оцв (525).—1п Лет аайЧсНо (525). —Ьех еотгшьзопа (525)..—

Юридическая сила этихъ соглишешй (525 сл.). — Позднейшее при-

вило (526).

§ 213. Два требован1Я относительно выражешн воли (526).—Посред-

ственное выражен]е волн или Гас1а сопс1п(1еп!;1а (526).—Обзоръ отдель-

ныхъ случаевъ (526— 528). —Молчаливое выражен1е волн (528).—От-

дельные случаи (528 сл.).—Общее правило (529).

§ 214. Упрощен1е торжественныхъ сделокъ (529).—Завещаюе (529

сл.). —Преобразовало стипулнцш (530 сл.). —Языкъ цивильныхъ сде-

локъ (531).

IV*. Падете формальной оценки юридическихъ актовъ, 531 — 535.

§ 215. Теор)я договора (531 сл.). —Основная тенденщя (532).—Пре-

образоваюе 1Шз соп1ез1а!;т (532 сл.). — Преобразован1е корреалитета;

„солидарный" обязательства (533).—Вепеп'сшш ётзиэшб, ехеивзюшз,

сейепйагит асИопит (533). —СотПсИопез оЬ саизат^(534).

"V. Выборъ между несколькими Формами одного и того же права

и между несколькими способами удовлетворетя по обяза-

тельству, 535—538

§ 216. Делеше вещей (535). — Оепиз и вросшее (535). —Ишуетбиаз

гегат (536). ,

§ 217. Неопределенныя обязательства (536). — Альтернативное обя-

зательство (536 сл.). — Способы его установления (537). — Практиче-

ское значение (537).— Право выбора (537). — Изменеше объявленнаго

выбора (538).
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VI. Выборе между несколькими исками при защите одного и

того же отношетя; вспомогательные институты вещнаго

права (§ 218), 538.

ГЛАВА ХХЫ8. Вспомогательные институты вещнаго

права .

539

I. Приобретете права собственности давностью, 539—547.

ч; 219. Шисарю (539), —Отношете къ виндикацш (539).—Постанов-

лен» XII таблицъ (539).—ЗначеПе, съ точки зрешя индивидуализма
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Вступленіе.

І.Главные источники.

Гражданское право древняго Рима известно намъ изъ лите-

ратурныхъ и иныхъ (бронзовыя, восковыя доски, надписи)

памятниковъ, которые сохранились отъ древности до нашего

времени отчасти въ оригиналахъ, по большей же части — въ

кошяхъ. Первостепеннымъ значешемъ обладаютъ слъдуюние

памятники:

У. Законы XII таблицъ ( (Iио(lесlШ IаЬиlапшО. Эти

знаменитые законы древности были составлены въ 303 и 304 гг.

по римскому л'Ьтосчислешю (отъ основашя города Рима). Они

были начертаны на бронзовыхъ доскахъ, который, но преданию,
погибли во время галльскаго пожара; послъ- того законы были

возстановлены, но до насъ не дошли ни доски, на которыхъ

могли быть вновь начертаны законы, ни полное изложеше ихъ

текста. О содержаши законовъ XII таблицъ мы знаемъ только

по свидътельствамъ объ этомъ предметъ различныхъ, из-

въстныхъ намъ, авторовъ древности. У нихъ мы находимъ от-

части дословную передачу н'Ькоторыхъ постановлена,—нередко

только отдъльныхъ словъ, отчасти же свободный пересказь

постановлений, при чемъ не всегда эти послгвднlя излагаются

съ достаточною подробностью. Иногда изъ такого пересказа

мы можемъ заключить только, что объ извъхтномъ предметт.

въ законахъ XII таблицъ было иъчто постановлено, но что

именно —остается неяснымъ. Сочинешя Гая, Феста, Цицерона.

Нсторlя гражд. права. '
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Геллlя, Ульшана, Павла, Помпошя, Плишя, Варрона, Макробlя

и нъкот. друг, открываюсь намъ знакомство съ законами

XII таблицъ. Попытки возстановнть ихъ текстъ и содержание

начались въ XVI столетш. Первую нзъ нихъ сделалъ итальян-

СКIЙ юристъ Аlехапсlег аЬ Аlехапо!го, писавнпй въ началъ двад-

цатыхъ годонъ этого столъйя (IЬ'22). Далее заслужпваютъ

особаго уноминашя работы французовъ Балдуина (1550)и Контlя

(1572). Прlемы, употребленные французами КуяцГемъ и Питу,

писавшими во второй половине XVI века, имели особое вляше

на посл'Ьдующихъ изследователей. Куящн занимался фрагмен-

тами 12 таблицъ въ различныхъ своихъ сочинешяхъ; Питу

посвятилъ ихъ изучешю особый трудъ (1586 г.). Наиболышй

авторитетъ прюбрелъ Яковъ Готофредъ (1616); ему следовала

вся дальнейшая литература вплоть до настоящего столетlя.

Я. Готофредъ искусно отделилъ въ предполагаемомъ текстъ

XII таблицъ истинное отъ ложнаго и наметилъ систему, по

которой он* были составлены. Въ настоящее время значеше

труда Я. Готофреда умалилось предъ трудомъ Дирксена: ИеЬег-

агскЬ Лег Ызаеггдеп УегзисНе гиг НегНеЫипд йез Техкз йег

Та{еl-Ргадтепlе 1824. Въ этомъ сочинеши приведены подроб-

ный сведешя о прежнпхъ писателяхъ по настоящему предмету,

которыхъ Дпрксенъ насчптываетъ отъ Александра до Готофреда
болъе пятидесяти. Самъ Дирксенъ основательно пересмотрЪлъ

все оставшееся намъ отъ славнаго законодательнаго памятника

древности и разработалъ систему, намеченную Готофредомь.
Хотя въ своихъ подробностяхъ система Дирксена не представ-

ляется достоверною, но за невозможностью, по недостатку

данныхъ, сделать въ этомъ случае что-либо большее, она

принята безъ изменешй позднейшими изследователями и

издателями законовъ XII таблицъ. Недостатокъ филологической

критики, свойственный труду Дирксена, пополнилъ Рудольфъ
Шёлль (BсЬоеll) въ своемъ сочинеши: Ьедеs XII IаЬиlагит

геЩцгае, 1866; онъ окончательно установилъ текстъ памят-

ника. Лучшее издаше XII таблицъ для школьнаго употреблешя

принадлежитъ Брунсу въ его Ропlез гиш готат апИдш'. 1879.

Законы XII таблицъ, въ томъ виде, какъ они возстановлены.

составляюсь важнейний источникъ для знакомства съ древ-
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нъйшимъ гражданскими, правомъ Рима. Болъе рашпе, такъ-

называемые «царше законы» (\еsеа см. въ томъ же

издаши Брунса; последнее изслъдоваше принадлежнтъ У<пдl'у.

ЦеЬег (Не Iедеs гедгае, 1876) не даютъ почти никакихъ свъ-

дъшй о гражданскомъ правъ, кромъ сомнительнаго извъстlЯ

объ изданш царемъ Сервlемъ Туллlемъ оО о

контрактахъ. У исторнковъ (Титъ ЛивШ, ДтнисШ и др.) мы

находимъ только нъкоторыя обпця указания на древнъйшее

состояёйе права и правосудlя. на развитlе общественной соб-

ственности (а§ег риЬПсия) и долговыхъ отношешй. Напротив!»

отъ законовъ XII таблицъ мы нмъемъ въ концъ концовъ болъе

100 изъ которыхъ значптельнъйшая часть

относится къ гражданскому праву. Эти постановлении пере-

даюсь намъ право начала IV столътlя, по римскому лътосчис-

лешю. Они передаютъ намъ вмъстъ съ тъмъ и право того

времени, которое непосредственно предшествовало четвертому

столътш, потому что законодательство децемвировъ, подобно

всъмъ древнъйшимъ законодательствамъ, не столько вводило

новое, сколько подтверждало старое. Наконецъ въ постанов-

лешяхъ XII таблицъ сохранилось не мало такого, что уже

во время ихъ издашя было, несомненно, переживашями. Эти

переживашя проливаютъ свътъ на гражданское право наиболъе

отдалепной древности.

2. Прочье законодательные памятники республиканскаю

пергода и первыхъ временъ имперш, изданные послъ XII таблицъ.

Сюда относятся различные законы въ строгомъ смыслъ этого

слова (Iе§еß), сенатусконсульты (зепасизсоизиКа), эдикты пре-

торовъ и другихъ магистратовъ (е(Нсlа)~п постановлешя пмпе-

раторовъ (соизШийопез рппыршп). Тъ памятники этого рода,

которые сохранились въ ноялинныхъ выражешяхъ, перепе-

чатаны Брунсомъ въ вышеуказанномъ изданш: Гопlез шги

готит апйциг. Очень немнопе изъ относящихся къ граждан-

скому праву пзвъстны изъ подлинныхъ досокъ; таковы, напр.,

Iех КиЬпа йе баШз Сlßаlрта (VIII в. осн. Рима)—на мъдной

доскъ, которая найдена въ 1760 г. около Блацевцш п храг

нптся нынъ въ Пармт»; остальные пзвъстны намъ изъ разлпч-

пыхъ сочиненш древности. Нзъ всъхъ законодатедьныхъ па-
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мятниковъ, текстъ которыхъ сообщаетъ Брунсъ, первое место,

поел* законовъ XII таблицъ, припадлежитъ, несомненно, пре-

торскому эдикту (еоМсшш регре(ииш ргаеЮпз). Этотъ памят-

никъ передаетъ намъ новое, преторское право, которое обра-

зовалось въ Его текстъ извлеченъ

главнымъ образомъ изъ дигестъ, по преимуществу изъ твхъ

отдъловъ этого послЪдняго сборника, где содержатся цитаты

изъ толковашй юриста Ульшана къ эдикту (Шрlаш ИЬп а<l

есllсlшп). Кое-что известно также отъ Цицерона, Феста и друг.

Попытки возстановить текстъ преторскаго эдикта начались

въ XVI столътм; Губертъ Гифашй (1600 г.) занялся вопросомъ

о системе эДикта. Изъ изеледователей XVIII столетия следуетъ

назвать Гейнекщя; въ настоящемъ столетп! надъ эдиктомъ

работали Вейе, Гефтеръ, Лейстъ, но главная работа принад-

лежнтъ Рудорфу: ЕсПсИ регреШъ циае геЩигае Bипl, 1869.

До сихъ поръ продолжаются труды ученыхъ, которые стре-

мятся довершить возстановлеше этого важнаго памятника

(Ленель и друг.).
В. Остатки юридическихъ едгьлокъ которые со

хранились на бронзовыхъ, мраморныхъ и восковыхъ дощечкахъ,

а также въ стенныхъ надннеяхъ. Все они иринадлежатъ ко

времени после Р\ X., напечатаны у Брунса въ вышеуказанномъ

изданш: Гопlсз еlс.

4. Писатели не—юристы. Въ сочинешяхъ историковъ, ора-

торовъ, философовъ, поэтовъ, комиковъ и друг, заключается

множество указашй, относящихся къ гражданскому праву.

Особенное значеше среди
#

не —юридическихъ писателей при-

падлежитъ комику Плавту (средина VI стол.) и Цицерону
(конецъ VII в.). Кроме того представляютъ большой интересъ

писатели, перепечатанные, въ отрывкахъ, у Брунса {Ропlех

е!с). Брунсъ приводить: Феста, 111 или IV в. по Р. X.,
заппмавшагося толковашемъ древне-латинекпхъ словъ и со-

храннвшаго такимъ путемъ многое изъ словъ и выражешй

древнейшихъ законодательныхъ памятниковъ, въ особенности

законовъ XII таблицъ; Ь) Варрона (638 — 727 г. и. с),

современника Цицерона; въ сочинеши Ае Ипуиа Хайпа Варронъ
занимается тоже толковашемъ словъ, а въ сочинеши йе ге
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гизЫса опъ знакомить насъ съ некоторыми изъ юридическихъ

сделокъ, обычными въ современному, ему сельскомъ быту; с)

Нонгя Марцелла, грамматика 111 стол, по Р. X.; (I) Схолга-

стовъ (императорскаго времени), пнсавшихъ толковатя на

Цицерона и другихъ, и е) Землемщювъ (а&птепзогез): Фрон-

тнпа (I стол, по Р. X.) н Гигина.

5. Писатели—юристы. Сочннешямъ римскихъ юристовъ

прннадлежитъ первенствующее значеше среди источниковъ рим-

скаго гражданскаго права. Большинство сохранившихся юри-

дическихъ произведешй римской литературы вошло въ составь

оогрпз Iигlß (см. ниже, н. 6); остальныя собралъ Гушке въ

особомь нздаши: ЫНаргийепйае апЬешзllпшпае циае вирегзипЬ.

Здесь находятся остатки более, чемъ .НО писателей, начиная

съ ТиберlЯ Корункашя (ум. ок. 509 г. и. с). Важнейшее

место прннадлежитъ Гаю, Ульшану и Павлу. Нхъ труды

имбютъ теперь особое, лучшее издаше; именно, ГаЙ изданъ

Студемундомъ вместе съ Моммсеномъ и Крюгеромъ (1877).
Улыианъ и Павелъ—Крюгеромъ (1878):

а) 6аl хпзШиНопит соттег4агп ((иаЫиог, происхождешемъ

изъ 2 половины II века по Р. X., составляють главнейпнй

литературный памятннкъ въ области исторш римскаго права.

Это—руководство, составленное авторомъ для своихъ учени-

ковъ. Его рукопись, въ списке V пли VI столетlЯ, открыта

Нибуромь въ Вероне въ 1816 году; до того времени трудъ

Гая быль известенъ только въ отрывкахъ изъ другихъ юри-

дическихъ памятниковъ. Первый списокъ съ рукописи былъ

сделанъ Гёшеномъ при содействш Бетманъ-Гольвега и на

этомъ списке были основапы первыя печатный пздашя. Ь!о

второй разъ, при помощи уговершеиствованныхъ оредствъ.

былъ сделанъ сннмокъ, по поручешю Берлинской академш

наукъ, Студемундомъ, въ 1866 — 68 гг. На основанш этого

снимка последовали издашя: 1) въ 1874 г. апографическое,

передающее рукопись въ ея подлинномъ виде (Студемундъ)
н 2) въ 1877 г. печатанное обыкновеннымъ способомъ, для

школьнаго употреблешя (Студемундъ вместе съ Моммсеномъ и

Крюгеромъ) В роме того появились и друпя печатный нзда-

шя.— Открыпе ннститущй Гая составило славную эпоху въ
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лътописяхъ исторической пауки.(Гай жиль въ то время, когда

еще свежо было воспоминайте о великой борьбе, которую,

начиная съ VI века и. с. римская претура повела съ старымъ

(квиритскимъ) римскимъ правомъ. Потому сочинеше Гая со-

хранило массу драгоценныхъ указанШ, какъ на это старое

право, такъ въ особенности на переходный, полный преобра-

зований, першдъ, пережитой римлянами въ поеледше века

республиканскаго времени\

Ь) ф/ргат ИЬег зlпдиl(т'з гедиlагит, составлена по системе

институцШ Гая Л Она была известна еще въ XVI столвтш,

издана въ 1549 г. и служила предметомъ изследовашя Куящя

(1576 г.), но потомъ позабыта. Савиньи открылъ этотъ памят-

никъ вновь въ списке X столеття въ Ватиканской библютеке.

с) (ИаиН НЬп дигрдие зепЬепйагит асl рНит) Рукописнаго

списка этого труда не имеется; онъ возстаиовленъ изъ отрыв-

ковъ, которыя заключаются въ другихъ памятникахъ.

Текстъ Гая, Ультана и Павла можно найдти еще въ нздаши

Гиейста: Iпзй(иИопит. е1 гедиХагит тпз готот зуМидта,

1880. Это издаше представляетъ тотъ интересъ, что въ немъ

ипститущи Гая напечатаны паралельно съ текстомъ институшй

Юститана; кроме того въ начале книги приведены законы

XII таблицъ.

6. (Согрив гиггз представляетъ собрате четырехъ

трудовъ, предпрпнятыхъ и нсиолнеииыхъ при императоре

Юстшпане (VI стол.") Сюда принадлежать: 1) твШиИопех,

краткое изложеше права времени Юстишапа, составленное

по образцу Гаевыхъ институцдй; 2) сИдезЬа т\ рапсХгсШе, обшир-

ное собрате более 9000 болыннхъ и малыхъ выписокъ изъ

сочинешй 38 юристовъ иоследияго века республики и импе-

раторскаго времени, начиная съ четырехъ выписокъ изъ Му-

ЦIЯ Сцеволы (консулъ въ 659 г. п. с). Наибольшее число

выписокъ сделано изъ сочипешй Юлlана(4s7), Помпошя (585),
Гая (535), Папитана (595), Ультана (2Ш), Павла (?083),
Модестина (345)—юристовъ II и 111 вековъ по Р. X. Это

собрате знакомить насъ съ исторпческимъ развтшемъ права

съ конца республики и впродолжеше первой половины имперш;

оно служить главнымъ источникомъ для. изучешя римскаго
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права, въ его развитомъ виде, и римской юриспруденщи, въея

лучшихъ представителяхъ; не менЬеобширное собрате

императорскихъ и 4) поюеНае, собрате такихъ

же изданныхъ поел* появлегпя кодекса (534 г.).

Общее назваше: согрив Iигl3 стИз эти четыре труда полу-

чили окончательно только въ издаши Щонисlя Готофреда, въ

XVI столътш; съ тъхъ поръ это назваше укрепилось за ними.

(До того времени они представлялись въ пяти отд'Ьльпыхъ ча-

стяхъ,—раздълеше, неизвестное Юстишану и возникшее въ

средше века, вероятного случайными, причинамъ. Прежде дру-

гихъ тогда стали известны: 1) часть дигестъ, аl>еslиш \геl иB,

включавшая въ себе этотъ сборникъ отъ его начала и преры-

вавшаяся на 'фрагменте..З 24 кнлги, 2) первыя 1е-

вошли въ обращеше: 1) ОщезЬиш

иоуит, конецъ этого сборника, начиная отъ 82 фрагмента 2

титула 35 книги, 2) шГоНЫшгк, средняя часть дигестъ и 3)

три последшя книги кодекса, соединенный въ общдй ману-

скрнптъ съ новеллами и институтами. Это разделете соблю-

далось до Д. Готофреда и въ первыхъ печатныхъ издашяхъ.

Институшй, кодексъ и новеллы сохранились во миогпхъ ру-

конисяхъ, по большей части въ спискахъ Х-го и позднейшихъ

столетт. Для дигестъ лучшимъ спискомъ представляется зна-

менитый флореитинскт списокъ (ШогепЦпиз) \'П-го столетlя.

Первоначально онъ находился въ Пизё, назывался поэтому

IШега Рlзаиа и составлялъ гордость этого города; въ 1406 г.,

съ'покорешемъ Пизы флорентинцами, онъ былъ перенесенъ

во Флоренщю. Этотъ списокъ не знаетъ вышеуказаннаго раз-

дьлешя дигестъ па три части. Опъ былъ известенъ издавна,

но ходячlе списки дигестъ (\гиl§аlа) были сделаны не непо-

средственно съ него. Какъ доказалъ Моммсенъ, эти поеледше

произошли отъ неизвестнаго намъ первоначальная общаго

списка, который былъ снятъ съ флорентийской рукописей)
Лучшее издаше согриз нитз прннадлежитъ Моммсену, Крю-

геру и Цахарlе. Моммсенъ издалъ дигесты, Крюгеръ — инсти-

тушй и кодексъ, Цахарlе—новеллы

*) Волнеподробный (отчасти устаръмыя) СВТ.ДISНIЯ, нежели приведенный

здЪсь, о сохранившихся паинтникахъ начинающее найдуть у Пухты
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ІІ. Главные опорные пункты.

Свидетельства источннковъ распределяются весьма неравно*

мерно между различными моментами исторш римскаго граж-

данскаго права. Есть нершды и эпохи въ ВТОЙ исторш, отъ

которыхъ не имеется никакпхъ непосредственных!, известш,

о другихъ сохранились лишь немпопя сведешя. Относительно

подробный и иолныя данныя сосредоточиваются только около

немногихъ эпохъ. Въ этихъ случаям» ВОЗМОЖНО восстановить

довольно полную картину общаго состояния гражданскаго права

въ данную эпоху. источников],, сгруппирован-

ныя въ достаточномъ количестве около какой-либо эпохи, со-

ставляют!» опорный иунктъ историческаго изследовашя. Исто-

рш римскаго гражданскаго права представляетъ несколько

такихъ иунктовъ.

Если считать, вместе съ римлянами, что Римч» былъ осно-

ванъ за семь съ половиною пьковъ (753 г.) до начала хрисллан-

ской эры, то для сказанной исторш въ первые три века наука

не владеетъ почти никакими непосредственными указашямн

памятниковъ. Только около начала четвертаго века мы нахо-

димъ первый опорный пунктъ. Для суждентя о праве этого

времени имеется достаточный матерlалъ, вопервыхъ, въ остат-

ка хъ законодательства XII таблицъ и, вовторыхъ, въ указа-

шнхъ некоторых!, писателей, въ особенности же Гая. Но

вследъ за такимъ просветом!» опить настаетъ темь на про-

должительное время; сведен.я объ исторш римскаго граждан-

скаго права въ течете IV и V вековъ снова скудны. Далее

время двухъ иоследуютнхь етолТ/пй, VI и VII, отъ второй

Пунической войны до Цицерона, есть время корслшыхъ пре-

образований въ прав!,. Мы знаемъ достаточно о последнемъ

результате этихъ преобразован!й, но не владеемъ особыми

указашямн относительно ихъ последовательна™ историческаго

хода. Некоторый, по порядку второй, опорный пунктъ откры-

въ его Исторш римскаго права, переведенной на русскёй языкъ

Лицкилъ, см.§§ 20,69,72, 73, 76, 80, 97, 101, 103—113 (въ нЪм. ори-

гинал* соотв. 55, 104, 107, 108, 111, 115, 118, 131, 136, 138—148).
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вается въ сочинешпхъ комика Плавта (пол. VI. в.). Болъе силь-

аыЙ, трети, такой пункт., мы имъемъ въ сочинешяхъ Цице-

рона (конецъ VII в.). Что же касается до текста претор-

скаго эдикта, то онъ сохранился лишь въ окончательной

редакщи, которую получилъ въ императорское время. Къ

этому же времени вообще относится безусловно богатый исто-

рически матерlалъ. Онъ сосредоточивается главнымъ образомъ

около,двухъ эпохъ: одной, продолжавшейся около стольтlя,

отъ половины II до половины 111 в. по Р. X.—эпохи классиче-

ской юриспруденции и другой, краткой, завершающей собою

развитlе римскаго гражданскаго права, эпохи императора Юсти-

нтана (VI ст. по Р. X.). Для эпохи классической юриспруден-

цш главными источниками служатъ институти Гая и дн-

гесты, для юстишановой эпохи—вообще согриа шпß п въ осо-

бенности институшй Юстишана, кодексъ и новеллы. Кодексъ,

изданный при император!, беодосш 11, въ 43К г. по V. X..

находится въ промежутке между двумя сказанными эпохами

и потому можетъ тоже служить некоторою опорою для исто-

рика. (Итакъ мы имъемъ шесть моментовъ, около которыхъ

сосредоточиваются главнымъ образомъ свидетельства источнн-

ковъ: 1) эпоха издашя законовъ XII таблицъ, 2") время Плавта,

3) время Цицерона, 4) эпоха классической юриспруденции, о)

время императора Веодосля II и6) эпоха Юстишана.
;Къ слш-

детельствамъ классической юрисируденцш можно применить

некоторое дальнейшее дробление, годное для целей историка.

Такъ, нЪмецкш ученый Пернице остановился на времени юри-

ста Лабеона, который жилъ и действовал!, около полустолетlя

после Цицерона, т.-е. около времени Р. X. Въ обширномъ,

еще неоконченномъ труде: Магсиз АтЫшя ЬаЬео Пернице

стремится изобразить римское гражданское право эпохи Ла-

беона. Время каждаго изъ великихъ юристовъ, жившихъ после

Лабеона: КЫана, Гая, Папишана, Ульшана и другихъ могло бы

быть изучено подобнымъ образомъ. Матерталъ для такого изу-

чешя заключается въ многочисленныхъ. остаткахъ, которые

сохранились отъ сочинешй каждаго изъ этихъ юристовъ и

ихъ современниковъ. Однако не следуетъ увлекаться подоб-

нымъ дроблешемъ: оно полезно для исторш некоторыхъ от-
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дъ'льныхь институтовъ и принцпповъ, но недостаточно для

характеристики общаго состоятя права въ эпоху каждаго изъ

юристовъ. Для такой характеристики отдельные юристы даютъ

все таки не особенно много. Съ другой стороны, работы всехъ

названныхъ нами юристовъ однородны по руководящимъ воз-

зръшямъ и состоять между собою въ непосредственной связи,

такъ что правильнее оставаться при томъ мявши, что онъ

образуютъ части одного цълаго, которое представляетъ собою

«эпоху классической юриспруденцш». Цодтверждешемъ ска-

занная служить и трудъ Пернице. Очень часто предпринятое

имъ изображеше права во время Лабеона обращается за не-

достаткомъ какъ матерlала, такъ и существенныхъ различай

между отдельными юристами, въ общую характеристику права

«классической эпохи».

ІІІ. Періоды.

Въ исторш римскаго гражданскаго права обнаруживается

следующая преемственность состояшй и першдовъ:

I.

1. Древивйшее соетояше гражданскаго права не засвиде-

тельствовано источниками непосредственно. Оно можетъ быть

возстановлено до некоторой степени путемъ изучешя пережп-

вашй, нсторнческихъ апалопп и дедуктивныхъ выводовъ. Корни
этого древнейшаго состоятя надо искать за границею самой

римской исторш. Общинно-родовой быть вступаетъ въ первое

соприкосновеше съ военно-государственнымъ; частная собствен-

ность еще далеко не выделилась изъ общинно-родоваго обла-

дашя имуществомъ, самоуправство преобладаешь надъ государ-

твеннымъ судомъ, гражданский оборотъ едва смягчаетъ начало

уголовнаго возмездlя за нарушешя гражданскихъ правъ, фор-
мализмъ пршбретаетъ господство въ сделкахъ и судопроиз-

водстве. Иностранцы исключаются отъ учаспя въ римской

правовой жизни, кроме отдельныхъ личностей, пользующихся
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правомъ гостеприимства и отдельныхъ народностей, ирюбрев-

шихъ Iиз сопшегсп или шз пех! тапмржще.

2. Въ законодательств* XII таблицъ выражается второе,

относительно высшее состоите гражданскаго права. Государ-'

ственный бытъ беретъ явное преобладаше надъ общинно-ро-

довымъ бытомъ; замечается явная тенденщя подавить само-

управство и возвысить государственное влlяше въ области

гражданскаго правосудlя, ограничить крайшя проявлешя мести

и утвердить систему денежныхъ штрафовъ. Имущественное

(тапфшш) и кабальное (пехпт) право получаютъ толчекъ.

въ смысл* разшшя лнчнаго обладашя. Авторитетъ семейно-

родовыхъ властей (отеческая власть, опека) подрывается. Фор-

мализмъ укрепляется и получаетъ политическое'значеше. До-

говоры съ иностранцами о сотшегсшт умножаются.

Вышеизложенный дв* ступени развитая излагаются въ пер-

выхъ семи главахъ настоящая труда. Н*тъ возможности въ еа-

момъ порядк* изложетя отд*лить р*зко об* ступени, потому

что въ однихъ и т*хъ же источникахъ (по большей части въ

постановлешяхъ XII таблицъ) приходится искать свидетельства

какъ о той, такъ и о другой ступени.

И.

В. Впродолжеше IV н V в*ковъ и народъ, и юристы (пон-

тифы) признаютъ въ XII таблицахъ непреложное основаше

всего нащональнаго«квиритскаго» права. Формализмъ культи-

вируется съ особымъ увлечешемъ и въ результат* превра-

щается въ тонкую, искусственную теорш. Спустя около ста

л*тъ поел* издашя законовъ XII таблицъ въ ввнритскомъ

прав* обнаруживается явно прогрессивное течете—резуль-

тат!», какъ внутренняя самобытная развитlя римскаго обще-

ства, такъ и н*котораго общешя его съ иностранцами. Частная

собственность къ этому времени установлена, самоуправство

подавлено, система штрафовъ утверждена; граждански обо-

ротъ рождаетъ новыя формы сделокъ (етипулящя, тишшп,

литеральный контрактъ); формализмъ начинаешь представ-

ляться тягостнымъ. и въ новыхъ сделкахъ, равно какъ и въ



12 ВСТУПЛЕНIЕ.

-»

новыхъ формахъ судопроизводства, ограничивается; возникаютъ

юридичесв!Я отношешя, основанный на начале взаимнаго до-

вертя въ обходъ законной формы (гШпа); аавоевашя дъ-

лаютъ быстрые успвхи и число пностранцевъ въ'Риме быстро

увеличивается.

4. Въ VI век* сказываются результаты того новаго положе-

ния, къ которому Римъ былъ приведепъ своими военными успе-

хами. Образуется живой торговый оборотъ съ иностранцами

(перегринами); юриспруденщя, изъятая изъ рукъ понтифовъ,
оживляется и постепенно отрешается отъ рутины и традицШ;

преторъ перегриновъ (ргае(ог которому поручена

юрисдикция по деламъ римляиъ съ иностранцами и этихъ по-

след нихъ Между собою, становится центромъ юридическаго

творчества. Здесь выработывается судопроизводство но форму

ламъ (рег (оппЫаз) и общенародное гражданское право (ш

2еп(шт); въ нихъ осуществляются юриднчеше идеалы, едва

зародпвнпеся въ пятомъ столвтш. Судопроизводство по'фор-

муламъ более просто и удобно, нежели старое—рег Iеsß асйо-

пез; рынокъ и промышленный оборотъ вызываютъ образоваше

новыхъ юридическихъ сделокъ, точно такъ же, какъ и судо-

производство, свободныхъ отъ прежней торжественности. Въ

области этихъ новыхъ сделокъ вырабатывается идея юридиче-

ской обязательности договора, какъ простаго соглашешя. Не

позже VII столетlя судопроизводство по формуламъ и общена-

родное право переносятся въ юрнсдикщю городскаго претора,

который разбираетъ тяжбы рпмлянъ между собою; нредъ рим-

скимъ форумомъ конкурируютъ два судопроизводства и два

права; старое судопроизводство вытесняется новымъ, квнрит-

ское право преобразуется въ духе новыхъ юридическихъ идей;

юриспрудешця усвонваетъ идею обязательности договора и

перерайотываетъ подъ ея влlяшемъ многая старыя отношешя,

придавая видъ договора актамъ, которые прежде разематрп-

вались ею подъ другою точкою зрешя. Съ другой стороны,

разнообразный причины и между ними особенное развитее де-

нежныхъ спекулящй, сообщаютъ дальнейшее развитее нвко-

торымъ изъ старыхъ формальныхъ сделокъ.

Третья и четвертая ступень развитии излагаются въ VIII—
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XVI главахъ нашего труда. И здесь состояние источниковъ

не дозволяетъ провести въ изложении точное разграничение

обьихъ ступеней.

111.

5. Мало-по малу обнаруживается окончательное раепадеше

общинно-родовыхъ отношешй. Государственная власть прини-

маетъ на себя некоторый изъ функщй родоваго контроля надъ

личностью (ограничеше завт>щашй и дарешй, опека по назна-

чешю, попечительство надъ лицами не достигшими 25 лътпяго

возраста) и переустроиваетъ институты, основанные на ста-

рыхъ, распавшихся отношешяхъ (порядокъ наслъдоваша по

закону). Переходное время отъ республики къ имперш знаме-

нуется этимъ движешемъ, которое оканчивается впрочемъ

только въ позднъйнйя времена имперш. Съ другой стороны,

къ концу республики, т. е. въ VIII въкъ коренное преобра-
зовате гражданскаго права представляется оконченпымъ въ

свонхъ сущеетвенныхъ чертахъ. До конца X столътlя города

Рима или половины 3-го столъття христианской эры юриспру-

денщя и законодательство трудятся- усиленно надъ разработ-
кою деталей и восполнешемъ пробъловъ, оставленныхъ пред-

шествующимъразви-пемъ. Такая работа, новъ степени, несрав-

ненно слабъйшей, чъмъ прежде, продолжается еще до импе-

ратора Юстишана, который окончательно завершаешь ее.

Достпгнувъ къ X столЬтно города высшей точки своего раз-

витая, юридическое творчество гаснетъ въ связи съ общимъ

ослаблешемъ умственныхъ силъ римскаго общества.

Этому першду развптlя гражданскаго права посвящаются

послъдшя главы нашего труда, начиная съ XVII.

Время до Р. X. мы будемъ обозначать по римскому лъто-

счисление; время послъ Р. X. —по христианскому. Для на-

глядности предлагаемъ следующую сравнительную таблицу:

По
римскому счету (а. и. с): Но христианскому:
1 стол-в-пё ( 1—100) ДД-654 до Р. X.

II а (101—200) 653-554 а Р. X.

111 , (201—300) 553-454 » Р. X.

IV » (301—400) 453-354 >Р. X.
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По римскому счету (а. и с): По христганскому:

V столт.тlе (401 —500) 353—254 до Р. X.

VI (501—600) 253-154 * Р. X.

VII » (601-700) 153- 54 » Р. X.

1-я половина ГШ ст. (701—753) 53- 1 ■ Р. X.

754— 853 отъ осн. гор. I столътге по Р. X. ( 1—100)

854 -953 отъ осн. гор. II » » Р. X. (101—200)

954-1054 отъ*осн.
гор. Ш » »Р. X. (201—300)

IV. Пособія.

Пособиями называются произведешя позднейшей литературы,

переработывающlя те данный, который содержатся въ источ-

иикахъ. Главныя пособlя по нашему предмету принадлежать

нынешнему столетш и по преимуществу немецкой литературе.

Они будутъ указываться на страницахъ этой книги, по мере

надобности и въ техъ размерахъ, въ которыхъ это можетъ

быть полезно для начипающаго. Кроме того теперь мы укажемъ

несколько пособШ, которыя имеютъ для пего особенный и

наиболее общт интересъ. Сюда относятся прежде всего слв-

дуюшде учебники и руководства:

ЕшагсЪ, ЕонивсЬе 2 изд. 1880.

Огlоlап, ЕхрПсаИоп Дез IПBIИпIB <1е Геш-

регеиг Iиslлпlап, три тома, 10 изд. 1876.

ХУаl(ег
,

ОевсЫсЫе с1 ез гоггивсЪеп КесЫз Iнs аиГ

Дибипlап, два тома, 3-е изд., 1860.

РисЪ'а, Сигslls <Iег I п.B Ши йопеп, 9-е изд. еъ двухъ то-

махъ, 1881.

Книга Эсмарха содержать общую исторш римскаго права

и представляетъ уцобное пос,об]е для первопачальнаго озна-

комлен! я съ историей римскаго гражданскаго права, которой

Эсмархъ отводить довольно видное место въ своемъ изложе-

нии. — Въ капнталыюмъ труде Ортолана (ум. 1873 г.) осо-

бую важность имеютъ два поеледше тома его; они содер-

жать обширный комментарlЙ на институции Юстишана, при-

чемъ авторъ сообщаетъ подробныя историчесшя сведешя о

развитш отдельныхъ учреждений римскаго гражданскаго права.

Изложение автора отличается простотою и точностью, мысль—

ясностью и глубиною. Система пзложешя определяется ха-
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рактеромъ труда, какъ комментар.я: авторъ слъдуетъ въ немъ

порядку самихъ юстшйановыхъ институшй.—Сочинеше Валь-

тера пригодно болъе для справокъ, нежели для чтешя. Во

второмъ томе его содержится исполненное по институщонной

системе, сухое, но точное н ясное изложеше исторш римскаго

гражданскаго права, съ большими подробностями исъ указашямн

на источники и пособlя. — «Курсъ» Пухты (ум. 1846) не-

сколько устарелъ, но до сихъ поръ опъ — лучпий учебникъ

по художественности выполнешя. Въ немъ читатель находитъ

связный и легки! разсказъ историческаго развиия римскаго

права, который даетъ возможность объединить еведешя, прь

обретенныя инымъ путемъ. Въ «курсе» были высказаны Пух-

тою впервые мнопя изъ воззрешй, который потомъ стали

общимъ достояшемъ науки. Вообще этотъ трудъ, принадлежа

перу одного изъ самыхъ блестящихъ представителей старой

исторической школы, интересенъ для характеристики воззре-
нШ и манеры этой школы.—Указашя на друпя руководства

и учебники читатель, сколько-нибудь освоивннйся съ литера-

турой предмета, легко найдетъ самъ. Рядомъ съ Вальтеромъ

не мешаетъ назвать еще Рейна; труды обоихъ однородны.

Нггп, Ваз РгlУаlгесЫ ипй Йег (МуПргосеез Йег Кб-

тег, изд. 1858.

Къ некоторымъ руководствамъ, которыя имЪютъ довольно

большое распространеше, начинающему надо относиться съ

осторожностью. Таковы, напримЪръ, учебники Бунде и Данца.

Некоторая темнота въ языке и субъективность во взглядахъ,

свойственная этимъ сочинешямъ, несмотря на все ихъ достоин-

ства, могутъ быть безопасны только для линь, уже усвоив-

шихъ достаточный знашя и некоторый критичесюй навыкъ.

Для истории гражданскаго права въ периодъ империи и въ

особенности для ознакомления съ правомъ юстинианова вре-

мени пособиемъ могутъ служить также все курсы и учебники
«пандектнаго права.» Изъ нихъ для сказанной цели особенно

прнгодииы те, въ которыхъ римское право отделяется отъ

позднейшей его переработки въ Германии (такъ-называемое
«современное римское право») и при еамомъ изложенш рим-

скаго права различаются его исторический наслоения. Изъ
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учебниковъ, исполненныхъ именно въ этомъ роде, реко-

мендуемъ: *

Вагоп, РапДесккен, 4-е изд., 1882.

Наиболее важныя изъ изеледовашй, посвященныхъ отдель-

нымъ предметамъ (монографш) будутъ указаны каждое въ

соответструющемъ месте*, здесь мы упомянемъ о трехъ, наи-

более важныхъ:

Цъеггпу, 6еlßг. йевготлвсЬеп КесЫз аиГёеп уегзсЫе-

(lепеп 81иГеп везиег Епl\Уlскеlип§-, 4 книги; первая книга

издана въ русскомъ перевод* подъ заглавlемъ: Духъ римскаго

права.

Этотъ трудъ, богатый идеями и блестяще изложенный, имеетъ

капитальное значеше для исторш древнейшаго права въ пе-

ршдъ господства законовъ XII таблицъ (квиритское право).
При помощи особаго указателя, изданнаго въ 1878 году, легко

найти места, говоряпця о томъ или другомъ предмете.

Ретгсе, Магсиз АпНзИив ЬаЬео. Бае гбппэсЬе Ргl-

-уакгесЫ; 1ш егаЪеп Л аЬгЬ ип ДегИе йег два

тома, 1873—78.

у'огдl, Бае 1118 паlигаlе Ьоппт ипсl Iиß

депиига сlег Котег, четыре тома, 1856—75.

Еще неоконченный трудъ Пернице и оконченный трудъ

Фойгта содержать необыкновенно богатый матерlалъ для исто-

рш гражданскаго права въ поеледше ввка республики, а у

Фойгта, сверхъ того, и въ теченш нмператорскаго времени,

Изъ четырехъ томовъ Фойгта наиболынпмъ значешемъ обла-

даетъ тротШ томъ. Къ ииымъ заключешямъ обоихъ авторовъ

следуетъ относиться съ осторожности, но обыкновенно ихъ

чтете благодетельно возбуждаетъ мысль исследователя. Въ

сочинеши Фойгта надлежитъ примириться съ растянутостью

пзложешя.

Сочинешя, обозначенныя въ настоящемъ вступленш, бу-

дутъ цитироваться ниже по имеиамъ ихъ авторовъ.



Трвбы

I;

Вліяніе общественнаго строя.

І. О вліяніи племенныхъ различій
2).

§ 1. Въ начале нашего столътlя въ исторической науке

пршбрела господство напдональная теорlя права. Было приз-

нано, что право каждаго парода есть по преимуществу про

изведете его на топальныхъ особенностей и носитъ на себе

ихъ отпечатокъ. Въ поискахъ за этими особенностями ученые

останавливались на разлшпяхъ, которыя они замечали въ со-

ставе населешй, приписывали такимъ различlямъ племенной

характеръ и искали въ правь сльдовъ ихъ влlяшя. Вообще

всякое разнообразlе, которое замечалось въ праве, предпочи-

тали объяснять илеменнымъ самаго населешя

или же действlемъ на него шюплеменныхъ влlяшй, рядомъ

съ туземными.

Древнвйшая римская псторlя представляла для такихъ изы-

повидимому благодарную почву. Какъ известно, осно-

ваше римскому государству было положено на Палатинскомъ

холме общиною, которая носила имя Рамновъ (Кашпез). По-

томъ эта община соединилась съ другою, —общиною Тпшевъ

2) Лг'е&цЛг, КбпПзсЬе ОезсЫсЫе, I, „Коте АпГап& ипа* акезке

81атте"; его же, иЬсг гбпизсЬе АИеПИитег, 1858,

стр. 75. 76; СдШтд, О сзсЫсЫе йег гбппзсЬеп

зип &, 1840, §§ 36. 47. 48; BсПюедlег, Кбпизсие ОезсЫсЫе, I,
книга IX; Ьапде, КбпизсЬе АИеПпитег, I, §§ 25—28; Моммсенъ,
Римская псторЬг, I, 1877, стр. 36—39.

Псторlя гражд. права. -
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(ТнНни), которые обитали на Квиринальскомъ холм*. Миоиче-

скимъ героемъ первыхъ был ь Ромулъ, • героемъ вторыхъ—

Нума Помпилпй. Съ течешемъ времепи къ двумъ первопачаль-

нымъ общинамъ присоединилась третья — Луцеры (Ьисегез),
на ЦелпЙскомъ холме. Изъ этихъ трехъ частей, именовавшихся

трибами, сложился иатрищатъ; вокругъ же патрищанскаго

города выросли плебейский поселения, центромъ которыхъ

служилъ Авентинъ. Нибуру принадлежалъ взглядъ, по кото-

рому римская народность произошла отъ смешения трехъ

племенъ: этруссковъ, сабиновъ и латиновъ. Первоначальные

патриции были этрусски, плебеи же состояли изъ латиновъ.

Потомъ Нибуръ измЪнилъ свое мнение. И патриции, и плебеи

представлялись ему одинаково латинами, но въ составъ па-

трищевъ должны были войти также сабины. Именно, по Ни-

буру, изъ трехъ составныхъ частей патрициата, Рамны н Лу-

церы были латины, Тиции—сабины. Летопись, действительно,

свидетельствуете о сабинскомъ происхождении Типдевъ 3).
После Нибура вновь возникло стремление возвысить значеше

этрусскаго элемента въ древнейшей истории римскаго обще-

ства. Въ трехъ составныхъ частяхъ патрищанскаго населе-

ния усматривали представителей трехъ различныхъ племенъ,

изъ последующего смешения и слияния которыхъ произошелъ

римский народъ. Изъ латиновъ образовались Рамны, изъ са-

биновъ Тищи, этрусски составили трибу Луцеровъ (Гбттлингъ).
Этотъ взглядъ господствовалъ до Швеглера. Швеглеръ обсто-

ятельно изследовалъ вопросъ о происхождения Луцеровъ и,

въ результате, вернулся къ тому заключению, что они были

одного происхождения съ Рамнами. Въ настоящее время по-

шатнуто и исключительно-сабинское происхождение Тициевъ.

Такъ, Моммсенъ решительно отказывается признатв въ Рим-

лянахъ — народе, выдающемся изъ среды всехъ другихъ

народовъ самобытнымъ развнтиемъ языка, политики и рели-

пи,—какой-то «мусоръ, составленный изъ этрусскихъ, сабин-

скихъ, эллинскихъ и даже пелазпйскихъ развалинъ». Мом-

мсенъ причисляетъ Луцеровъ, вместе съ Рамнами, къ латин-

Ш. I, 9—13 и друг.
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Гражд.
�ориы

Формы

брака

I *

скому племени и только съ оговорками и ограничешями до-

пускаетъ присутствlе сабинскаго элемента въ составь Тищевъ.

Во всякомъ случаъ, войдя въ среду римскаго населешя, Ти-

ши не имели особаго влlяшя, въ смысл* преобразовашя рим-

ской народности, и самое соединеше сабинской общины съ

латинскимъ поселешемъ произошло тогда, когда оба племени

не разошлись въ большой степени по нравамъ и языку.
'

§ 2.Защитники мнъшя, по которому древне-римское населеше

составилось изъ различныхъ племенъ. искали между прочпмъ

доказательствъ въ гражданскомъ праве. Именно, въ древпъй-
шемъ правь Рима существовали совместно некоторый релипоз-

ныя и свътшя формы, назначенныя для одинаковыхъ целей.

Такъ, рядомъ со сделками, которыя обладали нъкоторымъ рели-

позныиъ оттънкомъ (клятва, зропзю. соглашеше о аасгашеп-

-Iшв) существовали сделки въ светской форме (шапсlраllo,
пехипт; рядомъ съ формами судопроизводства, тоже съ рели-

познымъ оттънкомъ (I. а. засгашепп), существовали свътскlе

виды судебнаго самоуправства (тапия вда-

ваясь въ обсуждение того, насколько, действительно, все на

званныя формы принадлежали тому наиболее древнему вре-

мени, когда въ Риме происходило предполагаемое сл.яше раз-

ныхъ племенъ, сторонники этого слlянlя думали найти под-

тверждеше своему воззрешю въ самомъ факте параллелизма

формъ,1 Особенно заманчивыми представлялись изследовашя о

брачныхъ формахъ./Въ римскомъ праве мы на ходимъ троякое

еовершеше брака: релипозное (сопГагтеаИо) *), светское съ

установлешемъ гражданской власти мужа надъ женою (соетр-

Ио) 3) и светское же съ уетановлешемъ. въ положены жены,

независимости отъ мужа •). По предположение, эти три формы
соответствовали тремъ различнымъ племенамъ, Согласившись

въ такомъ выводе, писатели однако никакъ не могли придти

къ соглашетю относительно распределена брачныхъ формъ

*) Саи I. 112: €Iр. IX. 1.
'

3) Оаг. I. 113.

6) С*>. Тораеа 3. 14. бепаз епlт езl пхог: егм Днае юпие: она

таlгцш ГатШаз, еае зап*. т шмат оттеватт*; аl*ега еагат.

Iа::Штто4о ихогез ЬаЪепЬпх.
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по составныыъ частямъ римскаго народа. Почти каждый пи-

сатель выступалъ съ своимъ собственнымъ распределешемъ,

такъ что въ результате получился наборъ иротиворЬчащихъ

одно другому предположешй; напримеръ, сопГаггеаио приписы-

валась различными авторами то этрусскамъ, то сабинамъ, то

латинамъ^

Россбахъ 7 ) разобралъ самымъ тщательнымъ образомъ все

эти предположена и обнаружилъ ихъ совершенную несостоя-

тельность. Еслибы даже было доказано, что древнейшее на-

селеше Рима составилось изъ трехъ разноплеменныхъ частей,

то все-таки мы поступили бы произвольно, прlурочивая къ

этому факту фактъ совместнаго существовала многихъ формъ
какого-либо акта. Разнообразlе въ праве объясняется гораздо

основательнее другими причинами, нежели разнообразlемъ въ

племениомъ составе населешя. Различный племена, находясь

на одинаковой ступени развита, обладаютъ обыкновенно сход-

ными институтами; и вместе съ темъ довольно нелепо пред-

полагать, напримеръ, что релипозныя формы составляютъ

исключительное достояше какого-либо одного племени, тогда

какъ на самомъ деле влlяше релип и на право есть явлеше,

весьма распространенное. Многочисленность брачныхъ формъ

не есть исключительная принадлежность римлянъ. Моисеево

право знало два способа заключешя брака—съ покупкой жены

п безъ покупки ея; индийское — восемь; въ славянскихъ зем-

ляхъ,по установлены христианства, рядомъ съ церковною фор-

мою брака удерживалась некоторое время еще языческая

форма и подобное же мы видимъ въ наше время, когда рядомъ съ

церковнымъ бракомъ вводится въ употреблеше светсшй или

граждански бракъ) Многочисленность формъ одного и того же

акта—обыкновенное явлеше, Оно составляетъ результатъ по-

следовательнаго историческаго накоплешя формъ.

ростетъ, ростутъ и его потребности. Новыя потребности ио-

рождаютъ новыя формы своего удовлетворешя. Но новыя

формы не сразу устраняютъ легальное или обычное существо-

7) ЯоsBЬасН, Ц"пкегзисllип§-еп иЬег (Не гопизсЬе ЕЬе, 1833,

стр. 162—252; ср. Iерингъ, I § 19; МагдиагИ, Баз РгlУаl;lеЬеп (Iег

Котег, I, 1879, стр. 31—37.
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Роды

ваше старыхъ формъ; онъ продолжаютъ существовать при

новомъ Не племенное разлшйе родить многообразlе

формъ, но различlе въ потребностяхъ и условlяхъ времени.

Древнейнйя трибы, образуя одинъ государственный союзъ,

жили общею гражданскою жизнью, болъе или менее одновре-

менно претерпевая последовательный видоизмьнешя въ по-

требностяхъ и въ окружающихъ услов!яхъ.

ІІ. Вліяніе семейно-родоваго быта.

§ 3.{ Гораздо больше, чемъ племенными разлшйями, раз-

витее гражданскаго права обусловливалось другими особенно-

стями общественнаго строя н прежде всего — родовымъ бы-

томъ)
8).

Въ каждой изъ трехъ патрищанскихъ трибъ числилось по

сту родовъ; роды существовали также у плебеевъ. Родовой

бытъ составлялъ, несомненно, древнейшн! элементъ римскаго

общественнаго строя и общественной жизни. Въ его перво-

началыюмъ состояшн связь родичей основывалась, можетъ

быть, на проиехождеши ихъ отъ общей родительницы (система

родства по женской лиши); кое-что изъ области позднейшихъ

нравовъ какъ бы намекаетъ на это. Такъ, напримвръ, право

обнимать замужнюю женщину (Iиз озсиП) принадлежало не

только ея родственникамъ по мужу, но н родственникамъ по

отцу. Особенно характерно то обособленное положеше. которое

родичи (§епШеß) занимали въ праве относительно агнатовъ,

т. е. родственнпковъ въ позднейшемъ смысле. Темъ не менее

Римъ уже не зналъ чистаго родоваго быта, где

все связаны едипствомъ происхождешя. Изъ союза кровнаго

родъ, съ развипемъ оседлости и земледелlя, а также подъ

влlятемъ воениаго быта, преобразовался постепенно въ тер-

х
) Л'геЬикг, КбппзсЬе Оезс ЫсЫе, I, «В\е ОеэсЫесЫег нио* Си-

пеп»; его же, иЬег гбтЛзсЬе Аl lе г4Ъйте г, 1858, стр.

34—35; Ьеки-е(/Iег, Кбгплзспе ОеэсЫспЪе, I, книга 14 § 4; Ьапде,
Кбппэспе АИегЧЬитег, I § 40; Iеринlъ. 1 § 14; Моммсенъ, Рим-

ская исторlя, I, стр. 31; Фюстелъ-де-Куланжъ, Гражданская
община античиаго лира, стр.l28 —147; (ИгаиА-Тегйоп, Ьеэ ОГ1&1-

-пез с!е 1а ГатШе, 1874, стр. 204—234; Уогдl, 111 § 150.
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риторпальный союзъ. Въ видахъ усиления роцовъ и по другимъ

причинамъ въ ихъ составъ принимались чужеродцы. Воспоми-

нание объ единств* происхождения могло, по прежнему, жить

въ родичахъ и казаться имъ основою ихъ союза; на еамомъ

же дел* такою основою служило уже общее место поселения

и военно-политическое значение рода.; Однако общее место-

жительство было способно еще долго поддерживать ту сомкну-

тость родичей, которую создало единство происхождения. Общее

имя, принадлежавшее сородичэмъ, служило внешнимъ прнзна-

комъ ихъ связи. Оно наследовалось въ мужскомъ поколении

и приобреталось чужеродцами посредствомъ усыновления ихъ

въ роде. Рабъ, отпущенный ииа волю, получалъ родовое имя

своего бывшаго господина. (Ецие въ конце республики и

начале империи съ именемъ соединялось особое зииачение.

Въ эти времена назначение наследника и дарение происходили

нередко подъ условиемъ принятия наследникомъ или одаряе-

мымъ имени завещателя или дарителя, а присвоение чужаго

имени, само по себе, безъ другихъ отягчающихъ обстоя-

тельствъ влекло за собою строгое взыскание?). Въ древнейшее

время родовой союзъ охватывалъ все существование единичной

личности. Все личные интересы сливались или соприкасались

съ родовыми интересами. У родичей — общий родовой культъ.

общий жертвенникъ, на которомъ въ определенное время прино-

сятся обищя жертвы; после смерти родичи покоятся въ общемъ

родовомъ склепе. Военная служба и политическая деятельность

соединяюсь родичей, ибо родъ составлаетъ также военную еди-

ницу и въ народномъ собрании (сошШа сипаьа) граждане засЪ-

даютъ по родамъ. Стыдъ и честь,горе и радость у родичей общие.

Родъ помогаетъ отдельнымъ членамъ своимъ въ беде; онъ

приставляетъ опекуновъ къ мадолетнимъ, назначаете защит-

никовъ (\lпаех) къ неоплатнымъ должникамъ, мстите убийце

за погибель своихъ членовъ, охраняете интересы лицъ, имев-

шихъ несчастие попасть въ плЪнъ, содействуете пхъ выкупу,

а также выкупаете изъ кабалы неоплатныхъ должниковъ.

Родъ блюдете за поведешемъ своихъ членовъ, наказывая не-

9) 0!д. 48. 10 Гг. 13.
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Семья

достойныхъ пзгнашемъ изъ своей среды или отлучешемъ

отъ жертвоприношений. Надо вникнуть во всю безпомощность

положешя древняго человека, отвергнутая своими близкими,

чтобы понять ужасное значеше и силу подобныхъ наказашй.

Изъ контроля, который каждый отдельный родъ имелъ надъ

своими членами, выросла потомъ власть цензора — государ-

ственная представителя родоваго начала. — Весь описанный

строй въ эпоху его процветашя предполагалъ обширное ро-

довое имущество, движимое и недвижимое &еп(Шсшß).

Оно существовало, несомненно, на первыхъ порахъ рпмскаго

государства въ наиболее темные для насъ века царскаго

першда.

Въ начале республиканская времени мы встречаемся лишь

съ полуразвалинами первоначал ьнаго родоваго быта. Однако

и въ это время оне обширны и живучи еще настолько, что

не допускаютъ никакого сомнешя въ прошедшемъ могуществе

родовой связи\)
$ 4. Родовая община, частный случай которой представляли

римскlе <родовые поселы», т. е. роды, не составляла нащо-

нально-римскаго явлешя. Точно также римская семья '°) въ

своихъ существенныхъ чертахъ прннадлежитъ къ числу учреж-

дены, распространенныхъ въ исторш. Только по недостатку

историческаго образовашя рпмше юристы могли въ учрежде-

шяхъ своего семейственная права усматривать какое-то исклю-

чительное достояше римлянъ
п).(Римскlй родъ уже въ первую

эпоху Рима находился на той ступени развитlя, на которой
изъ него выделился рядъ более мелкнхъ союзовъ. Таковы—

семьи. Моногамическая семья была въ первоначальномъ рим-

скомъ обществе наиболее мелкимъ и наиболее замкнутымъ

союзомъ. Ея основа — хозяйственная и релипозная. Каждая

10) Ыпде, КотlBске Аllег*Ьцшег, I §§ 29, 30сл*д.; Магуиагдl,
Бае РтчуаНеЪеп Лег Котег, I, 1879, стр. I—6; IЪеггпд, 11, §§ 32,

слЬд.; Моммсенъ, Римская исторгя, I, стр. 49 — 54; Фюстелъ-де-

Кулпнжъ, Гражданская общяна антпчнаго «Iра, стр. 107—119.

Муромцевъ, Опредl;ленlе и основное разд*ленlе права, § 86.

") Наприм., (га». I. 55: Геге етт паШ аШ випl Ьотшеа Ыет

1п йПоз заое ЬаЬепЬ рогезШет поз ЬаЬетив.
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Семья и го

сударство.

семья обнтаетъ въ своемъ собственномь домв. Этотъ домъ—

общее убежище для членовъ семьи, здесь каждый изъ нихъ

находится въ наибольшей безопасности; здесь онъ въ слу-

чав посягательства на его неприкосновенность наиболее

воспршмчивъ къ оскорбдешю. Еще во времена императоровъ

дозволялось мужу убить нарушителя его супружеской чести
„

если онъ заставалъ его въ своемъ домв на месте преступ-

лена 14). Домапшй очагь — средоточlе фамильной релипи.

«Что>, восклицаетъ Цндеронъ, «священнее дома каждаго изъ

гражданъ, чтб состоитъ подъ большею охраною релипи?

Здесь—алтари, здесь жертвениики, здесь пенаты, здесь со-

вершаются таинства, поклонеПе богамъ и богослужеше. Здесь

убежище настолько священное, что всякое нарушеше его

непозволительно»
13 ). Потому всякое наснлlе надъ граждани-

номь въ его доме, хотя бы съ целью привода его въ судъ,

воспрещалось. Главою семьи являлся отецъ (раlег ГатШаз);

онъ — домовладыка. Римская семья представляла ту фазу

въ которой главенство родительницы сменилось главенствомъ

отца, счетъ родства по женской лиши — счетомь родства по

мужской лиши. Первая изъ этихъ двухь системъ, можетъ

быть, не была совершенно забыта еще въ роде, но монога-

мическая семья выражала иное начало. Родъ воплощадъ идею

происхождеПя. семья (ГашШа)—идею принадлежности. Глава

семьи былъ господиномъ ребенка не потому, что рождалъ его,

но потому, что, по рожденш, принималъ его въ свой домъ

Такой именно смыслъ имвлъ обрядъ подымашя новорожден-

ная съ полу отцомъ)

§ о. Государство застало семейный союзъ окрепшимь и

замкнутымъ и иа первыхъ порахъ оставило его въ неприко-

сновенности. Внутри семьи оно признало власть домовладыки

безусловною. Другими вловами, государство воздержалось отъ

всякая вмешательства въ распорядокъ внутренней семейной

1*) Рам/и*, Bеик. Кес, 11, 26 1, 7.

Сгс. Рго (Iошо, 41, 109. век заасЫиз, отхн

тишктз (Iотиз ишаз сЖит? Нlс агае зипк, Ыс Гос],

Ыс <И репакез; Ыс засга, геНдюпез, саептотае сопктепкиг: кос рег-

Ги§lит езЬ На запскит отшоиз, ик т(lе аЪпр! петтет Газ 81к.
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Властьломо

владыки.

жизни. Это отношеше государства къ семьв выразилось въ

юридичеекомъ формулированы личной власти раСег ГатШаз'а.

Въ качестве члена государства выступаетъ главнымъ обра-

зомъ одииъ домовладыка. Въ частной сфере онъ покрываетъ

вполне своею личностью остальныхъ члеиовъ семьи: онъ—

господинъ своей жены (ншшз шагШ), властитель надъ деть-

ми (раlпа рогезсаз) и кабальными (тапиршш), не говоря о

рабахъ, которые считаются за одно съ вещамиу Со смертью

домовладыки его сыновья становятся свободными и самостоятель-

ными; тогда они—домовладыки, хотя бы не были еще женаты

н не имели потомства. Женщины же, теряя своего отца или

мужа, переходятъ подъ власть ближайшихъ домочадцевъ агиа-

товъ); онъ не могутъ быть свободными и состоять подъ

вечною опекой. Независимо отъ какого либо государственная

авторитета домовладыка можетъ распорядиться жнзпью и сво-

бодою подвластная ему лица. На юридичеекомъ языке это

выражалось такъ, что глава семьи, по отношение къ подвла-

стному, имъетъ право жизни и смерти (шз уН.ае ас пепз),

право продажи или, точнее, отдачи въ заработокъ диз уеп-

.и'еисЦ), а также право отдачи въ кабалу (въ заработокъ) за

преступлена и проступки (похае йе<lШо). Впрочемъ юриди-

чески формулы опредвляютъ положеше домовладыки крайне

односторонне. Онъ указываютъ намъ на полиую независимость

домовладыки отъ. государственной власти; государственный
судъ не ввдаетъ семейныхъ отношешй. Но изъ этого не слъ-

дуетъ вовсе, что глава семьи, действительно, безусловный ея

властитель, что онъ не подчиненъ инымъ авторнтетамъ. по-

мимо государственная. Обычаи и нравы образовали власть

домовладыки, они же направляли ее и въ ея проявлешяхъ.

Подъ ихъ вл!яшемъ она являлась не суровою каковою мо

жетъ показаться, если судить лишь на основаны однихъ

юридическихъ формулъ), но мягкою, въ той степени, какъ

это требовалось воззрениями и чувствами данная времени.

Видимыми представителями такого контроля, его органами,
служили родственники домовладыки. Безъ совета съ ними

онъ не предприпималъ ни одного важнаго действlя7)
При такомъ положены своемъ семья выступаетъ за пре-
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ИекулШ

дълы гражданскаго права; это—учреждеше изъ области нра-

вовъ. Позднее она становится учреждешемъ государственнаго

права. Только немнопя отношешя изъ семейственнаго быта

получаютъ гражданскую защиту. Значеше древне - римскаго

семейственнаго строя для гражданскаго права сказывается по

преимуществу въ другомьУ Лишь раlег ГагаШаз, лицо незави-

симое отъ„пос,торонней власти (регßопа 8ш шпз) являлся въ

качестве полноправнаго члена гражданскаго общества: лишь

онъ могъ иметь граждансшя права. Подвластный лица (рег-
зопае аПеш Iигlз) не пршбретали ничего для себя; все прl-

-обретепное ими принадлежало домовладык*. Они не были

лишены возможности совершешя юридическихъ сделокъ, но

сила ихъ сделокъ относилась не къ нимъ, а къ ихъ власте-

лину: сделка, совершенная ими, рождала права и обязатель-

ства не для нихъ, а для властелина. Такимь образомъ свое-

образная сторона въ юридичеекомъ положеши подвластныхъ

членовъ римской семьи состояла въ томъ, что, не обладая

правоспособностью, они владели дееспособностью. Сынъ,рабъ,
кабальный участвовали въ гражданскомъ обороте отъ имени

своего домовладыки. Они пршбретали для него права даже

безъ его ведома и согластя; напротивъ обязательства уста-

навливались не иначе, какъ съ его соглаия. Поэтому, на-

прпмеръ, принять наследство сынъ и рабъ могли только съ

согластя домовладыки: наследство состояло нзъ нераздельной

массы правъ и обязательствъ^ 1 *).
Было въ обыкновеши, что домовладыка дозволялъ своимъ

домочадцамъ иметь особое имущество, пршбретенное ими са-

6м\ И. 86, 87, 90; IЛр. XIX. 18. 19; Сгс. бе Iе§. П. 20;

Ы[\. 50. 17 Гг. 133; Iпзl. 2. 9 § 3. Позднее, когда отношения дифферен-

цировались, относительно пршбрътешй рабовъ различали мнопн ком-

бинации. Такъ, рабы могли состоять у домовладыки или на правъ соб-

ственности (т роlеBlаке), или на правъ пользовашя (Чп изпГгист), или

на правъ добросовъетнаго владъшя (Ьопае ЛсЫ розвеззю); рабы двухъ

послъднихъ категорШ приобретали для своего господина лишь то, что

они добывали изъ приращенШ отъ его имущества или благодаря сво-

имъ собственнымъ трудамъ; остальное шло въ пользу собственника

раба (Оаг. 11. 86. 91. 92); приобретете посредствомъ давности было

невозможно чрезъ раба, состоящаго въ пользовании (Оаг. 11. 94).
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Аsпаи'о

_СарШs
йешшиИо

пншта.

мим», или выделенное нмъ изъ его собственнаго имущества.

Юридически такое имущество, известное подъ именемъ пеку-

ЛIЯ (ресиНшп), составляло собственность домовладыки. Но

фактически на него смотрели, какъ на нечто обособленное.

Рабы выкупали себя на волю, выплачивая господину изъ пе-

кулlя; по одному изъ предашй, пекулШ Спурlя Касстя,. обвинен-

наго въ 268 г. въ государственной измене, былъ конфисковать

въ пользу богини Цереры.

§6. Въ ближайшей связи съ древнейшимъ семейнымъ

строемъ образовался своеобразный счетъ родства — по агнат

ству. (Агнатами назывались, по отношешю другъ къ другу,

свободный лица, который вместе состояли подъ одною общею

властью ихъ домовладыки (отца, деда, прадеда) до самой

смерти этого последняя. Кроме того агнаты домовладыки

были агнатами для его жены и писходящихъ. Агнатами, сле-

довательно, могли быть братья и сестры, родные или по усы-

дядья съ племянниками, двоюродные братья и сестры

и т. д., если только ихъ положеше удовлетворяло вышеука-

занному условно. Связь по усыновлепш считалась одинаковою

со связью по кровиу Вступлеше въ чужую семью (замуже-

ство, усыновлеше) сразу прерывало все связи съ первона-

чальными агнатами и устанавливало новыя агпатсюя связи,—

Со смертью общаго домовладыки подвластные ему пршбретали

самостоятельность, но связь, воспитанная совместною жизнью

подъ однимъ кровомъ, не исчезала. (Зорко следили агнаты

другъ за другомъ, взаимно контролируя другъ друга въ рас-

поряжешяхъ по имуществу, которое составляло часть ихъ

общаго семейнаго наследlя. Агнатамъ принадлежала опека надъ

женщиной ихъ семьи, когда женщина оставалась безъ отца и

безъ мужа; агнатамъ же предоставлялась опека надъ мало-

летними, попечительство надъ безумными и расточителями.

Наконецъ, при отсутствш прямыхъ наследниковъ, агнаты вы-

ступали въ качестве наследниковъ по боковой линш)

§ 7. ВеякШ выходъ изъ семьи и вместе съ темъ изъ со-

става агнатскаго союза разсматривался, какъ юридическое ума-

леше личности. Къ сожалешю, объ этомъ предмете мы знаемъ

только по ученш позднейшнхъ юристовъ. Они называютъ
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сарШз ИепшиНо шиита !5 ) то умалеше юридической лично-

сти (правоспособности), которое человЪкъ претерпввалъ, какъ

скоро выходилъ изъ состава семьи. НсякШ выходъ изъ семьи,

хотя бы сопряженный съ переходомъ въ другую семью, со-

ставляетъ с. (I. Шlшта.Цlе определенно Гая I,l }, она иасту-

паетъ, когда человътгъ сохраняетъ свободу и гражданство, по

изменяешь свое (семейное) положеше. По определешю Павла,

при этомъ виде умалешя личности человекъ теряетъ семью.

Съ с. оl, шиита для лица, которое подверглось ей, прекра-

щаются всъ отношешя къ агнатамъ и къ сородичамъ, теря-

ются все связи съ патрономъ, съ опекуномъ или опекаемым!»

(Чиlеlа Iе§Шта), 'лицо теряетъ свое имущество и освобож-

дается отъ долговъ (за небольшими исключешямп: некоторые

легаты и сервитуты, приданое, оЫ. пашгаПа). Потерею связей

съ агнатами обусловливается потеря всъхъ правъ по древ-

нему наследственному праву. Ими. Анастасы постановилъ

впрочемъ, что с. (1. пишта, которую претерпеваешь сынъ,

освобожденный изъ подъ отеческой власти (ешапмрашз), не

теряетъ права опеки и попечительства надъ своими братьями и

племянниками. Вышеописанное умалеше личности наступаешь:

1. Когда лицо зш ыпз поступаешь подъ семейную власть

кого-либо, становясь чрезъ то лицомъ аПеш шиз. Такъ бы-

ваешь при усыновлены в выходе самостоятельной

женщины замужъ съ поступлешемъ подъ власть мужа (соп-

уепйо 1п тапит)—случай, возможный лишь въ позднейшемъ

праве. Къ усыновителю (ра(ег а(1ор(1Уи8) и кч. мужу (соешр-

иоиа!ог) переходить все имущество усыновленная или жен-

щины и она же отвечают!, по преторскому эдикту, предъ

кредиторами лица, правоспособность которая умаляется. Кроме

того преторъ допустндь искъ даже противъ самого потер-

певшая умалеше въ правоспособности;
2. Когда лицо аПеш ищз переходить изъ одной семьи въ

другую. Это случается при усыновлены (айорИо), выдаче до-

*') Мах СоЪп, гиг ВеагЬейип§- с1 е8 гбпНаскеп

КесЫа, I, 2, стр. 107—132 и сл*д. Регпгсе, I, стр. 172—183.

16) I. 162.
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Боенный
бытъ.

чери семейства въ замужество и передаче отцомъ или мужемъ

другому лицу своей власти надъ детьми и женою;

3. Когда лицо айеп! 1ПГ)8 становится лицомъ зги пигнß. Сюда

принадлежитъ случай освобождения сына или дочери изъ подъ

родительской власти (епнаиснра(но) или изъ кабалы (шапипшз.о

шаппрм). Отнесете этихъ случаевъ къ сар. (IепшшЦо, равно

какъ и случаевъ второй категории, представляетъ самый инте-

ресный пунктъ всего учения о с. а. нипнта. Съ перваго взгля-

да онъ кажется анормалышмъ. Странно признавать умаление

правоспособности тамъ, где, на видъ, происходитъ лишь смена

двухъ равиыхъ положений, или где низшее положеипе сме-

няется высшими., какъ при ешапсираНо. Но точка зрения рим-

скаго юриста понятна, какъ отголосокъ древнейшаго семей-

наго быта. Въ этомъ быту только принадлежность человека

къ семье доставляла ему вполне прочное положенlе; выходя

изъ семьи, человекъ терялъ такое положение и оказывался

относительно беззащитнымъ. Потому каждый выходъ изъ семьи

справедливо причислялся къ сарШз аеишииШу

ІІІ. Вліяніе военно-государственнаго быта 17
).

§ 8. Скотоводство н земледелие составляли основу хозяй-

ственная быта племенъ, заселившихъ Италию. Война скоро

вошла въ рядъ правильпыхъ средствъ, которымъ они поддер-

живали свое существование. Очень рано, вследъ за оконча-

тельнымъ разселениемъ племеииъ и народцевъ, должна была

обнаружиться трудность въ добывании ими средствъ для своего

существования. Отсюда возникло полное разъединение отдель-

ныхъ общинъ: каждая берегла свое для себя. Чужакъ, кото-

рый сначала былъ нужепъ для пополнения наличныхъ силъ

молодой общины и потому могъ встретитв въ ней миролюби-
вый приемъ, теперьпревратился постепенно въ исконнаго врага.
Въ бытность свою въ чужомъ городе онъ стоялъ вне ка-

кихъ-либо обицественныхъ или политичессихъ связей. Таково —

начало политической исключительности. Далее разъедине-

ние вело къ постоянной вражде самнхъ общнпъ и, переходя

°) Ьрингъ, I §§ 17 и 10.
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ВЪ хищничество, вызывало постоянную поенную борьбу. Но

енной деятельности принадлежитъ, несомненно, первенству-

ющее место среди факторовъ, которые управляли древнейшей

историей римлянъ. Римские миоы переполнены сказаниями о

военныхъ собьтяхъ и подвигахъ. Отъ основания нервыхъ по-

селений на Оалатинскомъ и Квирипальскомъ холмахч. военная

борьба съ сосьдями поглащала главный силы ввчнаио города.

Приобретение добычи—основная цель войны; въ глааяхъ рим-

скаго гражданина, этотъ источиикъ приобретении долгое время

заслонялъ, по своему значению, всякий иной источники, и ).

(До некоторой степени безпрерыиное военное состояние лишь

укрепило чувства и отношения, которыя успели сложиться

еще въ общиннородовомь быту. Оно окончательно научило

дорожить жизнью отдьлыиыхъ гражданъ и возвьисило то зна-

чение, которое римляне, наравне съ другими народами, при-

давали обладанию многочисленными, потомстиомъ. Иметь по-

томство составляло и долгъ, и гордость римскаго гражданина.

Военный бытъ содействовалъ скорейшему укоренению зависи-

мая положения женщины; женщина не пользовалась полно-

правностью и свободою наравне съ мушииою. потому что не

участвовала въ тягостяхъ войны. Но вместе съ темъ военное

состояние породило чувства и отношения, которыя постепенно

разрушили старый бытъ и старое устройство общества. Лич-

ная доблесть стала цениться выше происхождения и старшин

ства. Деревенский бытъ уступилъ место городскому быту; го-

родъ изъ крепости, куда сбегались деревенские жители въ

случае опасности, сделался постояннымъ местомъ поселения

и главнымъ средоточиемъ жизни. Рядомъ съ общинно-родовыми
отношениями сложилось военное устройство общества. Въ этомъ

устройстве территориальная связь получила решительный пе-

ревесь надъ связью, обусловленною происхождешемъ. Воз-

никло правильное, военное разделение общества по террито-

риалыиымъ границамъ. Ноложешемъ гражданина, какъ воина,

определялись его политический права н обязанности. Военное

общество и политическое близились къ совпадению. Это отра-

18) Ош IV. 16... тах!те зиа еззесгеЛеоапЬ ех ЬозИЬиз

зепк.
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Рабство

зилось уже нъ древнейшемъ государственномъ устройстве
Рима. Въ основе его лежалъ однако элементъ общинно-родовой
(роды, военное начало выражалось только въ союзномъ

соединешн родовъ въ курш. Народному собранно по вур!ямъ
(сошШа сиг!а»а) еще были близки интересы общинно-родовые;

иаиримт.ръ, въ этихъ собран.яхъ совершались усыновления •и

завещании. Ярче высказалось военное начало въ государствен-
ной реформ*, связанной съ имеиемъ полумифическая царя

Сервlя Туллlя. Кто богаче—тотъ способенъ носить наилучшее

оружlе*, поэтому онъ зачисляется въ выглшй классъ,—на войн*

занимаетъ место въ иередпихъ ридахъ войска, въ мир* поль-

зуется наибольшими политическими преимуществами и иоче-

томъ. Соответственно уменьшению имущественныхъ средствъ

гражданина уменьшаются его воениыя обязанности и полити-

чески преимущества. Самое засьдаше новаго иароднаго собра-
та (сошШа сепlипаlа) составляло н*которое переложеше
боеваго порядка

и).
Изъ этого военная устройства выработалось позднейшее

римское государство;)военная власть послужила источником!,

другихъ государственныхъ властей. Съ этой стороны, исторlя

государственнаго развит!я Рима есть исторlя его организащи
въ видахъ наиусньшньйшей борьбы съ внешними врагами.

§ 9. Въ тесной связи съ безпрерывпымъ военнымъ состоя

шемъ находилось также прогрессивное развипе рабства 20).
Представление о древнемъ Мlрв связано неразрывно съ этимъ,

отвратительнымъ на взглядъ современнаго человека, учреж-
дешемъ; тЬмъ не менее въ свое время рабство было произ-
ведешемъ исторической необходимости.

Возникновение рабства отмвчаетъ время относительно выс-

шаго хозяйственная и нравственнаго развипя, когда человькъ

ечелъ возможнымъ обойтись въ своемъ стол ь безъ мяса плен-

ника и нашелъ дело, на которое съ пользою могли быть

,9) См. объ этоиъ послъднемъ предмете у Iпще, Ко он всЬе Аl-

-IегlЬитег, II § 124.

ао ) \Уаllоп, Швlоlге йе Гевеlата{« <IяпB ГъйПцчШ, II и

Ш, 1879 (2 изд.); Магг/иагй/, Вав РНуаИеЬеп Лег Кбгоёг, I.

1879, стр. 133-191; /Лт'иг/, II § 32.
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Положсше

рабовъ.

употреблены силы этого пленника. Рабство предполагаешь не-

которое развптlе военной деятельности (ибо первоначальный

контингента рабовъ составлялся изъ воепиоилениыхъ) и, въ

свою очередь, способствуешь ея дальнейшему процвЪташю,

потому что, отправляясь на войну, граждане имвютъ въ рабахъ

работниковъ. которые пекутся о домашнихъ делахъ. Рабство

вообще усиливаетъ контингентъ промышлеиниковъ въ данном-ь

обществе, благодаря рабству облегчалось положеше жен-

щипь и детей, которыхъ война обрекала на тяжесть до-

машнихъ работъ. Благодаря рабству промышленная жизнь не

отставала отъ военной, пока эга последняя создавала сплочеше

мелкихъ союзовъ въ крупный и прочный общественный еди-

ницы, разрушая начало нацтнальной замкнутости и исключи-

тельности. Въ обществе поддерживалась и развивалась при-

вычка къ продолжительнымъ, сосредоточеннымъ, напряженнымъ

и спокопнымъ занятlямъ, вовсе чуждая первобытному чело-

веку. Постоянно происходить переливъ населешя изь рабовъ
въ свободные классы и вместе съ темь въ свободное обще-

ство вносилась эта привычка. Уже въ самомъ древнемъ апре,

въ эпоху разцвета нравственныхъ и умственныхъ силъ, ска-

залось ея значеше; оно сказалось особенно въ новомъ Мlрв,

где положеше подпевольныхъ вообще стало улучшаться и по-

степенно сравнялось съ положешемъ свободиыхъ. Воспитанная

неволей привычка къ мирному труду отдала въ руки промыш-

ленная и рабочаго слоя населешя, какъ во всей массе его.

такъ и въ лицв отдвльныхъ представителей, главныя отправ-

ления общественной жизни.

§ 10. Рабъ былъ вовсе исключенъ изъ состава граждан-

скаго общества и положеше его определялось не правомъ, но

обычаями и правами.

Въ царскомъ пертде н въ первые века республики рядъ

обстоятельствъ содействовалъ сносному положетю рабовъ.
Рабы того времени, по большей части военнопленные, при-

надлежали къ народамъ, близкимъ къ римлянамъ по крови,

языку, веровашямъ и образу жизни. Такъ какъ главнымъ

источникомъ рабства служилъ пл*нъ, то рабское состоянlе

каждаго лица въ отдельности было кратковременно. Оно было
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::

крои б того взаимно, въ томъ смысле, что каждый гражда-

нина самъ рисковалъ, чуть не ежечасно, попасть въ пл-внъ

и, можетъ быть, въ тотъ самый городъ, изъ котораго про-

исходили его собственные рабы. Въ интерес* общественном!,

римшя власти надзирали за темъ, чтобы не было жестокаго

обращении съ рабамн, опасаясь, что пленные римляне могли

потерпеть въ отплату то же самое. Рабовъ было немного.

Изъ одного указания Дионисия Галикарнаескаго можетъ следо-

вать, что въ конце 111 в. а. и. с иа общую массу населения

440,000 приходилось никакъ не более оО тысячъ рабовъ вме-

сте съ вольноотпущенниками и иностранцами, проживавшими

въ Риме 21 ). Каждый хозяинъ зналъ своихъ рабовъ лично,

откуда проистекало некоторое сближение, — рабъ представ-

лялся хозяину во всякомъ случае пе безличною вещью, ко-

торую считаютъ гуртомъ, какъ это было позднее, но лич-

ностью. Въ пныхъ домахъ было лишь по одному рабу, вото-

рый назывался по имени хозяина; въ иииыхъ— обходились со-

всемъ безъ рабовъ. Сближению содействовала общность заня-

тий хозяина и рабовъ въ мирное время, происходившая отъ

простоты жизни. Свободный вместе съ рабами обработывалъ

свое поле, занимался домашними делами. До известной сте-

пени рабъ почитался членомъ семьи (ГашШаш), допускался

къ близкому участию въ делахъ хозяина, являясь нередко въ

качестве его советника или товарища детства, елъ съ хо-

зяиномъ за однимъ столомъ и отправлялъ вместе съ нпмъ

религиозный торжества. (Рабы заводили свою собственную

семью н ихъ семепныя отношения пользовались уважениемъ.

Имъ дозволялось также сберегать для себя некоторое имуще-

ство (ресиНиш), которое служило между прочимъ для выкупа

на свободу, нервдко же оставлялось у раба вполне или отча-

сти по отпуске его на волю. Рабы вступали съ своими госпо-

дами въ правильный обязательственный отношения (хотя и

не защищенный юридически). Вообще жизнь выработала опре-

деленный порядокъ отношений господъ къ рабамъ, въ кото-

ромъ личность этихъ последннхь пользовалась известнымъ

Шоп. 9. 25.

Исторlя ггажд. права.
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ро?Шшпш

уваженнемъ. Но рабы не могли обращаться къ органамъ право-

вой защиты для охранения своего положения
22); поэтому съ

юридической точки зрения положение раба представлялось со-

вершенно безправнымъ
23

). Юридически рабъ не состоитъ ни

въ какомъ отношении ни къ обществу, ни къ государству.

Онъ не субъектъ, но объектъ, равный обыкновенной вещи;

рабы суть вещи, отнесенныя вместе съ важнейшими живот-

ными къ классу вещей шапсири
24

). Отношения раба къ госпо-

дину и къ равнымъ себе не имЪютъ решительно никакой

юридической цены; личность раба вполне поглощается лич-

ностью его господина, который считается полнымъ хозяиномъ

его жизни, тела и чести. Характерно выразились Петроний

и Сенека: рабу нетъ стыда при исполнении повелений госпо-

дина; въ свободнорождениомъ безстыдство — преступление,

вольноотпущенникъ совершаетъ его но долгу, для раба же

оно — необходимости,; 23).

Характерный черты древнейшаго рабства—его взаим-

ность и кратковременность —выразились въ учении римскихъ

юристовъ о гиз розШттгг 26). Это учение излагается по-

дробно юристами императорскаго времени
2:
), но корни его

надо искатв въ глубокой древности. Рпмлянинъ, который по-

палъ въ плЬнъ къ неприятелю, признается рабомъ и на своей

родине. Равную съ нимъ участь терпитъ и тотъ, кто, хотя

бы въ мирное время, попалъ къ пароду, съ которымъ у рим-

лянъ нетъ никакой дружественной связи: ни аишеша, ни

позрШиш, ни Гое(lиß, а также тотъ, кто въ моментъ объяв-

22) Ыд. 50. 17 Гг. 22: ш регзонат зегуПет ииllа са(Ш

Гг. 107: сит зегуо пиllа асПо езк.

2а) I)хд. 4. 5 Гг. 3 § 1: зегуПе сарик пиllит Iиз ЬаЬеЦ Iтl. 1. 16

§ 4:... пиllига сарик ЬаЬш.l; Бъд. 50. 17 Гг. 32: аШпек а<l Iиз

сlУ]lе зегУl рго пиШэ ЪаЬепЛиг.

25) Шр. XIX § 1.

23) Реlгоп. 75; Bепеса, сопкг. IV рг.: пес Ьигре езк, сЬпппиз

шЪеl (Регтоп); IтрисИсШа 1п Iп§епио сптеп езг, 1п ПЬегlо оГПсlит,

1п эегуо песеззИаз (Bепеса).
26) Паве, Баз Iив розШиппП ип(l (Не 1 1 в СогпеПае,

1851; Весктапп, Баз Iиз розШтти ип(l (Не Iех СогпеПа, 1872„

27) Оаг. I. 129; йгд. 49. 15; Сой. 8. 50; РечЫв: розШттшт.
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летя войны находился въ непрlятельскихъ пределахъ. Но,

съ другой стороны, не подходитъ подъ это правило взятый

въ плътгь изменнически во время перемирlя, также плънникъ

во внутренней междоусобиц*, или захваченный разбойниками.

Ставъ рабомъ, пленный теряетъ всъ свои права на роди-

не; онъ терпитъ величайшее умалеше личности (сарШз ае-

пипиНо шахнпа). Однако, въ «иду временности его отлучки,

его Имущество не переходить къ наслъдникамъ и лица, ему

подчиненный, не пртбрътаютъ свободы: жена остается'несво-

бодною, несвободны п дети, которыя по прежнему не могутъ

совершать самостоятельно гражданские акты. Надъ малолет-

ними детьми не учреждается опека, но надъ всемъ имуще-

ством!» пленника назначается попечительству Впослед-

СТВIП то же самое имело место относительно имущества от-

сутствующего по государственнымъ деламъ (аЬзеийа шриЬ-

Псае саиза). Если пленный состоялъ самъ опекуномъ кого-

либо, то опекаемый малолетшй не получаетъ новаго опекуна.

Но закону Госишеву (Iех НозМИа), неизвестно когда издан-

ному, каждый гражданинъ имеетъ искъ (а. ророЛапз) для

защиты правъ пленнаго противъ нарушителей. Если плен-

никъ умретъ въ плену, то по закону Корнелlеву (1. СогпеНа

Сцншона или Суллы) онъ считается, въ отношеши наследо-

вала после него, умершимъ какъ бы въ свободномъ состоя-

ши. Позднейпие интерпретаторы закона выражали это такъ,

что умерний пленникъ считается умершимъ какъ-бы въ по-

еледшй моментъ передъ пленомъ. Эта фикщя (ПсИо Сог-

неНае) была необходима для справедливая определеяlя на-

следствеиныхъ отпошешй после умершаго. Если же пленный

римскШ гражданинъ возвратится живымъ на родину (или

только вступить въ пределы одного нзъ дружественныхъ съ

Римомъ государству), то въ силу шз розШпши онъ вступа-
ешь вновь въ обладаше утраченною правоспособностью и утра-
ченными правами

-2

-). Но выражешю позднейшихъ римскихъ

28) Ыц. 49. 15 Гг. 19 рг. (РаиК): РоеШштшт ее* те апшзае т

гесlрlеп(lае аЬ ехкгапео е1 га зкакит рпзйпит геBШиеп<lае шкег поэ

ас НЪегоз' рориlоз топЬив IедlЬиз еопзШикит.

3'
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юристовъ (Помп., Ульп.), шгЬнъ разематривается тогда такъ,

какъ будто бы его не было 29). Можетъ быть, вначале са-

мый фактъ возвращешя плвиняго въ Римъ влекъ за собою

возстановлеше его въ ирежнпхъ правахъ; но со временемъ для

получеши 1118 розШиши надо было кроме того желаше

остаться въ Риме (аштиз Котае гешаиепт' Bеи ге\тег(еисl.) *•).

Кроме того одежда и оружlе, потерянный въ битве, не возвра-

щаются ни въ какомъ случае, такъ какъ терять ихъ счи-

тается постыдпымъ. Вследгше особаго взгляда на существо

владешя, римеше юристы не возвращаютъ пленному также

утраченнаго владешя. Не получаютъ розИпшпшш перебежчикъ

(^аизш^а),—понятте, которое толкуется довольно широко, —

м) Пгд. 49. 15 Гг. 5 § 1; Гг. 16; Iтl. 1. 12 § 5: розШгсппшт йп§И

еит о,ш сарlпз еьЬ ветрег 111 СlУ]lаlс Гтзве.

ао) /Иногда клятва, данная врагамъ, мешал;) возвратившемуся плен-

нику воспользоваться выгодами розШгтш'чт'а, несмотря на желаше

его остаться въ Рим*. Во время борьбы Рина съ Карвагеномъ не но-

лучилъ свободы известный АтилlЙ Регулъ, который, отправляясь изъ

Кареагена въ Римъ, поклялся вернуться обратноЛТо же случилось съ

восемью (изъ десяти) пленными римлянами, ксггорыхъ неприятель от-

правилъ въ Римъ для переговоровъ после битвы при Каннахъ; осталь-

ные двое получили розШгштит, такъ какъ предусмотрительно пре-

дохранили себя отъ возможного уирека въ несоблюденш клятвы: когда

они вышли изъ неирlятельскаго лагеря, то въ тотъ же день вернулись

вновь въ него на короткое время и такпмъобразомъ Формально испол-

нили клятву. Однако, по свидетельству (VII. 18), такой по-

ступокъ вызвалъ всеобще иорицаше. Изъ исторш Пубдга Менандра,

которую (какъ и исторш Регула) нередаютъ намъ Цицеронъ (рго

ВаlЪо 28) и ПомионШ (въ дигестахъ) надо, можетъ быть, заключить,

что положеше объ ашшив Котае гетапепид не всегда было безспорно

признано. Менандръ былъ грекъ но рожденйо. Онъ попалъ въ пленъ

къ римлянамъ и во время нахождения въ плену былъ отпущенъ на

волю своимъ господиномъ, чрезъ что сделался римскимъ гражданиномъ.

После того онъ былъ прикомандирован!», въ качестве переводчика, къ

римскому посольству, отправлявшемуся въ Грецио; тогда возникло

сомненле, не сделается-ли онъ, по возвращена на родину, вновь ея

гражданиномъ и такимъ образомъ нотеряетъ римское гражданство; но

особый законъ разрешилъ этотъ вопросъ отрицательно. Помпошй на-

ходитъ издаше такого закона совершенно излишнпмъ, такъ какъ

Менандръ долженъ былъ сохранить римское гражданство и помимо

всякаго закона, если не имелъ желашн оставаться на родине.
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и лицо, постыдно сдавшееся непрlятелю съ оружlемъ въ ру-

кахъ. —Съ расширегпемъ границъ римскаго государства пре-

бывание въ плену сделалось продолжительными Тогда 108

розШпипИ изменило несколько свой первоначальный харак-

теръ. Сыновья получили право жениться безъ согласля отца,

если онъ находился въ плену въ течеши трехъ лътъ. Все

прlобрътенное сыномъ, во время плена отца, оставалось у

сына и точно такъ же владъше, начатое имъ въ это время,

не прерывалось въ пользу отца. Жена плвннаго становилась

зил ]игlß и, если плтшъ продолжался пять л'Ётъ, то ей

дозволялось вступить въ повое замужество. Нмператоръ
Левъ призиалъ действительность завещательных'!, распоря-

жений, составленных'!, въ плъну, что класспчесше гористы

решались допускать лишь въ самыхъ ограниченныхъ преде-
3|
).

§ 12. Но разнымъ причинамъ свободный могъ обратиться

въ раба и это обращеше называлось сарШз петпшНо тахнпа.

Лицо теряло въ такомъ случат, свою свободу и вместе съ

твмъ гражданство и семейное положеше. Утрачивая всякую

правоспособность на будущее время, оно теряло вместе съ

твмъ и все отдельный права, которыя оно прюбръло до сего

времени. Такое (послъдствlе было, конечно, невыгодно для

кредпторонъ того, кто подвергнулся с. (1., такъ какъ вме-

сте съ правами уничтожались и все его обязательства-,

потому позднее преторъ допустилъ искъ, который кредиторы

вчинали противъ господина (или казны), которому вместе съ

рабомъ досталось его имущество. ОтвЪтчикъ дои

гамъ въ размврв этого имущества\—Лишешю св^ц^дАЭЦ^;
вергаются:

/А
('/^^~^^

а) неявпвнпеся во время ценза для въ

Сар. иеш.

тахша.

13)(
ч
Въ дополнен.е ко всему сказанному надо упомятотлЛеще '6 трмъ,

случае, когда пленникъ былъ выкупленъ кемъ-дибоу&з» дае_на

ПетрИо аЬ ЬовиЬиз). Въ такомъ случае все права его во&танбвлилнсь

въ пользу лица выкупившаго, а ил*нникъ состоялъ въ личной "отъ

него зависимости до техъ поръ, пока не возвращалъ ему выкупной

суммы. Только по уплате ея выкупленный возсгановлился въ своихъ

прежнихъ I:равахт>^
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Клиенты

списки; они продаются государствомъ и становятся рабами по-

купателя. Этотъ случай потерялъ свое значеше съ падешемъ

республиканская строя. Въ имперш свободу теряли лица,

который уклонялись отъ исполнешя обязанностей воина, но

римсше юристы почему то не отнесли этого случая къ с. оl.;

Ь) неоплатные Должники въ силу законовъ XII таблицъ.

Уже въ конце республиканская перюда этотъ случай исчезъ

въ жизни и позднЪйнйе римше юристы не называютъ его,

когда говорятъ о с. а.:

с| оказавние неблагодарность и непочтительность по отно-

шению къ своему патрону. Страннымъ образомъ этотъ случай

упоминается съ полною ясностью только Юстишаномъ, хотя,

по всей вероятности, онъ обладаешь очень древнимъ про-

исхождешемъ:

(Г) допустившие, въ возрасте свыше 20 летъ, заведомо про-

дать себя въ рабство съ темъ, чтобы потомъ, по объявлены

себя свободнымъ, получить часть вырученныхъ при продаже

денегъ. Ташя лица становятся рабами покупателя, котораго

они расчитывали обмануть. Улыпанъ замечаешь, что продав-

ШIЙ себя карается рабствомъ и тогда, когда, учинивъ про-

дажу до 20 летъ, получаетъ деньги по ней по достижеши

этого возраста. Но во всякомъ случае уплата денегъ поку-

пателемъ продавцу (при незнаши первая о томъ, что продано

свободное лицо) составляешь необходимое предположение кары;

е) осужденные къ смертной казни или въ рудники (а<l ше-

-1а11а);

О свободная женщина, вышедшая замужъ за чужая раба

безъ соизволения на то со стороны его господина («с. Сlаи-

ш'аппш, 52 г. по Р. X.); обыкновенно она становилась ра-

быней этого господина. Юстишанъ отменилъ этотъ случай

лшпешя свободы;
попавши! въ плеиъ къ непрlятелю. Этотъ слу-

чай разсмотренъ выше (§ 11); впрочемъ, въ виду его осо-

бенностей, римсше юристы не относили его къ числу е. и.

§ 13. Тяжело и беззащитно было положеше свободная чело-

века, который, находясь на римской территорш, не принад-

лежалъ къ числу римскихъ гражданъ. Чтобы оградить свою
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неприкосновенность, если онъ задумывалъ поселиться въ Римъ,
онъ долженъ былъ поспешить отдать себя подъ покровитель-

ство какого-либо гражданина н его рода. Такъ возникли от-

ношешя патроновъ и клlентовъ. гшенты
32

) образовали третШ

разрядъ населешя, который занималъ среднее место между

свободными гражданами и рабами. Положеше клlента пршбрЪ-
талъ иностранецъ (напр., изгнанникъ изъ своего отечества), ко-

тораго судьба такъ иди иначе занесла въ Римъ и заставила

искать въ немъ постоянное местопребывание. Этотъ родъ

кпиентовъ нмъетъ много общаго съ древнейшими плебеями.

Положеше клlента было обязательно и для вольноотпущен-

никовъ; впоследствш вольноотпущенники составляли глав-

нейнпй контингентъ клlентовъ. Отпущение создавало патро-

натъ бывшаго господина надъ его бывшимъ рабомъ.—Точно

неизвестно, каково было первоначальное политическое и граж-

данское положеше клlентовъ. Можетъ быть, наравне съ пле-

беями, они были устранены отъ всякайЧlго участш въ госу-

дарственной жизни и наравне съ перегринами (чтб на первыхъ

порахъ могло относиться и къ плебеямъ) не допускались къ

непосредственному участио въ гражданскомъ обороте. Родъ,

при которомъ они состояли, связывалъ ихъ съ государствомъ,

патронъ совершалъ за нихъ меновые и судебные акты. Очень

рано клlенты могли получить гражданскую правоспобность
и одновременно съ плебеями, по реформе Сервlя Туллlя, всту-

пить въ составь государственная народа. —Для обвихъ сто-

ронъ патронатъ былъ совокуппостью правъ и обязанностей,

съ переввсомъ правъ для патрона и обязанностей для клlента.

Патронъ — покровитель своего бывшаго слуги во всехъ за-

труднительныхъ случаяхъ его жизни, защитникъ его предъ

лнцомъ властей, опеку нъ его малолетнихъ сиротъ. Въ слу-

чае нужды патронъ доставляешь своему клlенту средства су-

ществования, въ случае смерти открываешь для него двери

фамнльнаго склепа. Въ свою очередь, клlентъ обязанъ предъ

патрономъ почтешемъ еХ геуегепПа) и связанъ ря-

;!2) Уои/<, ИеЬег (Не СПепlеl ппб: ЫЪегипПаЛ, 1878; Ьеи(,

Баз гбггпэсЬе Ра*гопа4гесЫ;, 1879; МагциагсН, Баз РгlУаl-

-IеЬеп аег Котег, 1879, стр. 196-208.
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Ограиаче-

отцовской
власти.

домъ обязанностей (оШета) и обязательствъ (орегае оЩодЫ).
Изъ почтешя онъ былъ стъсиенъ въ предъявлен!» судебныхъ

исковъ противъ патрона. Виослвдствш, по преторскому эдикту,

онъ могъ призвать своего патрона къ суду не иначе, какъ

съ особаго разръшешя претора вероятно, на претора пе-

решелъ въ этомъ случав контроль, который принадлежал*

встарпну всему роду. Клlентъ былъ обязанъ помогать своему

патрону имущественно, когда этотъ послъдшй выдавалъ свою

дочь замужъ, былъ постигнуть бъдностыо или нуждался въ

деиьгахъ для выкупа своего изъ плъна, для уплаты долговъ

или покрыла нздержекъ по отправлешю общественной дол-

жности. Патронъ призывался къ наследование поел Г, клиента,

въ случае если этотъ послъдшй не оставлялъ после себя

прямыхъ наследниковъ п). Самое отношеше патрона и клиента

переходило на ихъ потомковъ, сначала —безъ ограничения числа

ПOКOЛ'БВIЙ.

*- § 14. Лишая свободы или ставя въ зависимое положеше

однихъ, военный быть въ то же время способствовал!, эмап-

цпнацш другихъ лицъ, зависимое положеше которыхъ имъло

свои корни въ семейно-родовыхъ условlяхъ жизни.

Военно-государственную власть интересовало положеше сы-

новей въ семье,, ибо взрослый сынъ былъ воинъ, а въ мало-

лътнемъ видели будущаго воина. Входя въ ряды войска,

взрослые сыновья обладали политическими правами. Они уча-

ствовали въ народныхъ собрашяхъ и могли избираться въ

магистраты. Сынъ— магпетратъ, на все время своего нахож-

дения въ должности, былъ свободенъ отъ отеческой власти
3! ).

Ромулу —этому миеическому устроителю военнаго быта—припи-
сывается древпьншое ограничение отеческой власти. Предаше
повествуешь про него, что онъ предоставилъ отцу полную

зя) Въд. 2. 4 Гг.. 4 § 1; Ош. IV. 183.

;) '<) (На*. 111. 40... Iех XII IаЬиlогит Ьегеш'Ыет ПЬегИ \-осаЬаl

разгонит, 81 т(.езlаlиз тогкиив еззе!; Иоегтпз пиПо эно Ьсгейе геПс4о.—

Шр. XXIX. I.—Последующую историю до Юстишана см. у Ц'аИег'а

II § 657 и след.; для времени Юстишана см. СоЛ. 6 4. 1, 4; консти-

туция, которая находится здесь, передается въ 3. 6 10; 3. 7

§ 3; 3. 9 § 6.

3') Ыд. 1. 6 Гг. 9.
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власть надъ \сыиомъ. Отецъ, не взирая на возрастъ своего

сына, могъ запереть его въ тюрьму, наказать телесно или

приставить, связаннаго, къ сельскимъ работамъ,нли даже убить

Ромулъ, продолжаетъ предайте, дозволилъ отцу также «прода-

вать» сына, т.-е. отдавать въ чуяна руки въ заработки пли

въ кабалу (таппршш). Однако отцу было дозволено извле-

кать подобпымъ образомъ выгоду изъ своей родительской

власти не болъе трехъ разъ; После третьей продажи сынъ

освобождался изъ подъ отеческой властп
36 ). Пуме приписы-

вается другое постановлеше; отецъ, дозволивиий сыну же-

ниться, лишался права продажи
37

). Законъ XII таблицъ по-

вторюсь постановлеше Ромула зн ).

Ограничение права продажи возникло, повиднмому, ранее

ограниченна нрава жизни и смерти, по крайней мерь—отно-

сительно взрослыхъ сыновей. Убивался взрослый сынъ обыкно-

венно за какое-либо преступлеше, преступный сынъ не былъ ну-

женъ и въ войске; напротивъ проданнымъ могъ быть сынъдостой-

ный и годный къ военной службе. Для государства существовалъ

прямой интересъ предохранить себя отъ потери иодобиаго вои-

на. Военнымъ влlяшемъ объясняется также срочность' кабаль-

наго состоянlя; повидимому, оно не могло тянуться долее пяти

летъ. Съ наступлешемъ ценза прекращалась кабальная за-

висимость и кабальные возвращались подъ власть своего пер-

воначальная домовладыки
39

).—Жизнь малолетняя поколе-

НIЯ нуждалась въ государственной защите более, нежели

жизнь взрослая поколешя. Ромулъ, гласить предаше, пред

писалъ обывателямъ воспитывать мужское поколеше и пер-

вородныхъ дочерей и запретилъ убивать детей моложе трех-

летняя возраста. Ыеключеше было сделано лишь для родив-

шихся уродами. Родители могли предать ихъ смерти, однако

не иначе, какъ предварительно засвидЪтсльствовавъ уродство

предъ пятью соседями 40 ). Позднее, въ республике, злоупотреб-

Шоп. 2, 26. 27 (Iедез геsl§е, Кстпlш>, 10).
37 ) Ыт. 2, 27; Р/«/. Киша 17 (Iе§св гщые, Киша, 10).
3«) баг. I, 132; 6%>. X. 1. (]е ёез XII IаЬ. IV, 2).
3!г) (ии. I, 140; ср. Шепщ. II § 32 ирим. 274, §46, арии. 703.

*°) OЙЖ. 2, 15 (Iе§еs гедхае, Котиlаз, 11).
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Борьба
СОСЛОВIЙ

лете правомъ жизни и смерти подлежало ведению цензора

или, какъ известно изъ одного случая въ конце республикан-

скаго периода, могло привести виновнаго подъ уголовный судъ.

IV. Вліяніе общественныхъ различій.

§ 15. Общественная и государственная исторlя Рима въ

течеши четырехъ столътШ (II —V) сосредоточилась, какъ

около центра, вокругъ борьбы патрищевъ и плебеевъ. Въ

связи съ этой борьбою стояло государственное устройство

царя Сервlя Туллlя, соединившее военное начало съ имущест-

веннымъ. Плебеи были введены въ составь римскаго государ-

ства, однако—на правахъ, неравныхъ съ патрищями. Съ борь-
бой патрищевъ и плебеевъ предаше соединило далее извъше

о падеши царской власти, изъ той же борьбы вышла замеча-

тельная магистратура—народный трибунатъ и выросъ новый

видъ народныхъ собрашй (сошШа IпЬи(а), получивний впо.

следетвш первенство въ римской государственной жизни. Эко-

номическая борьба, происходившая внутри римскаго общества,

и а'рарныя волнешя составляли только оборотную сторону

сословной борьбы. Она влlяла на развгте международныхъ

отношешй, направляла ходъ гражданскаго правосудlя и граж-

данскаго законодательства. Вообще сословная борьба сообщала

по временамъ особое движеше гражданскому обороту и право-

судш. Такъ, законодательство XII таблнцъ было ея продук-

томъ, состоя въ непосредственной связи съ злоупотреблешями

патрищанскихъ магистратовъ, — злоупотреблешями, вызван-

ными тою же борьбою. Таинственность жреческой юрисдикщи

(1. а. $асгашеп(l), вызвавшая, въ качестве противовеса, сввт-

скlя формы суда (1. а. рег Ы. роß(иlа(loпеш), образовалась,

конечно, не безъ связи съ особыми отношешями, въ которыхъ

находились патрищи и плебеи.

Возможно допустить, что не только борьба, но и самое раз-

личlе въ экономическомъ и политическомъ положении обоихъ

сословШ могло отразиться на гражданскомъ праве. По скудости

даиныхъ, мы однако не въ состоянш проследить этотъ пред-

метъ более близко; во всякомъ случае надо остерегаться увле-
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ченнй. Прежде всего надо помнить, что патриции и плебеи —

две взаимно-противопоставленныя и борюищяся общины. Одна

изъ пихъ отстаиваетъ свое исключительное обладание полити-

ческими правами, другая добивается участия въ этихъ правахъ.

Рисовать самый бытъ и характеръ этихъ общипъ черезъ-чуръ

различными красками не представляется достаточныхъ осно-

ваний. Въ литературе и на кафедрахъ сказывается иногда тен-

денция—представлять патрищевъ хранителями древней религии

и предашй, сплоченными въ роды съ аристократическимъ ха-

рактеромъ, незнающими частпой собственности; напротивъ

плебеи—люди безъ роду и племени, безъ фамилыиыхъ преданий,

разбитые на отдельный семьи, участники въ живомъ граждан-

скомъ обороте, представители развитаго индивидуалыиаго на-

чала, частной собственности и договора; плебеи внесли въ

римский миръ это начало и эти институты, отъ плебеевъ граж-

данское право распространилось въ римскомъ мире. Однако уже

а ритоит невероятно, чтобы въ действительности противопо-

ложность въ характере и учреждешяхъ достигала у патрищевъ

и плебеевъ значительныхъ размеровъ. Во время, когда жизнь

была настолько проста, что не существовало особаго нрав-

ственнаго различия въ господине и рабе, когда обе сосвд-

ственныя общины состояли въ торговыхъ сношеипяхъ, подчи-

няясь однимъ и темъ же экономическимъ условиямъ,—въ такое

время смежное сожительство двухъ разнородныхъ,по характеру

и жизни, общипъ представляется мало вероятнымъ. Еакъ надо

думать, самъ плебсъ, по крайней мере въ своей значительной

части, вышелъ изъ города патрициевъ (клиенты) или же со-

ставился изъ пришельце въ, которые поселились подъ Римомъ

въ виду военнаго и торговаго значения этого города. Образуя

одинъ государственный союзъ, патриции и плебеи, хотя и со-

стояли въ этомъ последнемъ па неравномъ положении, однако

жили общею гражданскою жизнью, более или менее одновре-

менно претерпевая иоследовательныя видоизменения въ потреб-

ностяхъ и окружающихъ условияхъ. Формы сделокъ и судо-

производства, институты общаго и частнаго обладания имуще-

ствомъ коренились равномерно въ патрициате и плебсе 41
).

41) Ср. Iеримъ, I § 15.
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V. Вліяніе индивидуализма.

§ 16. Характеристическая черта древнвйшаго обществен-

наго быта состоять въ полной нравственной зависимости от-

дельная лпца-отъ общества. Отдельная личность еще слиш-

комъ слаба, условlя общежития еще очень неразвиты для

того, чтобы человъкъ могъ существовать самостоятельно, не

входя въ составь какого-либо гЬснаго союза или не отдав-

шись подъ его покровительство. Но, съ другой стороны, эта

сплоченность и взаимная защита были первымъ залогомъ раз-

вита личности. Такимъ образомъ внутри самого общинно-

родоваго быта зародился индивидуализмъ. Въ военной жизни,

возбуждавшей личную доблесть, индивидуализмъ нашелъ но-

выя условlя для своего развитая. Последовавшее расширеше

государственной террнторш, умножеше населешя и его по-

требностей, усложнеше отношешй, увеличеше въ обществе

запаса знашй и расширеше кругозора развивали индиви-

дуализмъ. Мало-по-малу онъ подрывалъ значеше обществеп-

ныхъ рамокъ, впутри которыхъ зачался, и содействовал!»

разложешю — сначала общинно -родоваго, а потомъ воен-

наго быта. По мере своего развпня индивидуализмъ выра-

зился въ хозяйственной, политической, умственной и нрав-

ственной жизни народа; на индивидуализме основался новый,

высппй культурный слой жизни. Въ политической области

илебейскlЯ собрашя (сошШа IпЬпlа) и народный трибунатъ

представляли это новое течете; въ лице пароднаго трибуна

росла, въ противоположность военной власти, гражданская

власть, достигнув!, своего выешаго могущества въ поеледше

зека республики. Возникшая впоследствш власть императора

была искажешемъ столько же народнаго трибуната, сколько и

военной магистратуры.

Къ области индивидуализма прннадлежитъ по преимуществу

развитие гражданскаго права. Это последнее есть порядокъ

юридическаго господства внутри общества. Такое начало было

враждебно родовому быту и присущему ему общинпому на-

чалу:, вотъ почему исторм гражданскаго права была въ то
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же время историей постепеннаго разложения рода. — Почти

исключительною связью гражданскаго права съ индивидуализ-

момъ объясняется между прочишь и то, что религиозная форма
не играла особой роли въ истории этого права. Религиозная

форма — существенная принадлежность родоваго и воеппаго

быта, но не индивидуализма/
44).

§ 17. Познакомившись съ в.шпйемъ различпыхъ сторонъ

общественнаго строи на первоначальное гражданское право.,

мы вместе съ тъмъ узнали составъ древнъйшаго граждан-

скаго общества.

Выражеше «гражданское общество» употребляется здъсь въ

особомъ, сравнительно съ обыкновенными смысл*. Граждан-
ское общество есть совокупность всъхъ лицъ, которые въ

данное время н данномъ месте участвуют* въ образовали

гражданскаго права. Такое учапте принимаешь две формы:
члены гражданскаго общества выступаютъ или въ качестве

субъектовъ гражданскихъ правь, или въ качестве власти,

которая, по призыву субъектовъ, защищаешь пхъ права.

Чтобы принадлежать къ древне-римскому обществу, лицо

должно было удовлетворять тремъ требовашямъ: быть свобод-

ным ь. гражданиномъ и домовладыкой.

1. Только свободный лица входили въ составъ этого об-

щества.

2. Въ среде свободныхъ, по началу политической исклю-

чительности, не принимались въ гражданское общество все не

граждане или перегрины (иностранцы). Только граждане были

субъектами гражданскихъ правъ. Въ среде граждан* раз-
личие патрищевъ п плебеевъ, патроновъ и кл!ентовъ из-

12 ) Для в'Ьрнаго ионимани! культурной роли индивидуализма надо

правильно представлять ссбт> его отношеше къ общественности. Рае-

втДо индивидуализма идетъ рука объ руку съ развитИемъ обществен-
ности, но никакъ не враждебно, что предполагается иногда обыден-

ными представлениями объ этомъ предмет*; см. иодробн-ве Муром-

цевъ, Определение и осн. разд. права, § 83.
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давна потеряло свое значение, потому что всв они одинаково

обладали гражданскими правами.

3. Изъ числа римскихъ гражданъ только домовладыка (ра-
(ег ГашШаз), лицо независимое отъ посторонней власти (рег-

зопа Bиl шпв), являлся въ качествъ полноправная члена

гражданскаго общества; толвко онъ могъ иметь гражданства

права.

Достоинство лица, какъ гражданина, разумелось подъ сари(;

умаление этого достоинства составляло сарШB (Iетипи(lo. Древ-
нейшее время знало две степени такого умаления: высшую

(с. а. шахнша) — лишение гражданства и свободы, и низшую

(с. оl, пи'ипша)—лишение семейнаго положения. Современемъ,

но уже довольно рано, должна была образоваться средняя

степень, с. аl. нпесИа.

Мы скажемъ объ этой степени умаления правоспособности

теперь же. СарШ.ча'етнпийо те<На (или тппог) содержитъ лише-

ние римскаго гражданства и семейнаго положения. Права, ко-

торыя установлены по римскому, квиритскому праву, уничто-

жаются; въ виде наказания конфисковалось обыкновенно и то

имущество, которое позднее можно было приобретать на осно-

вании ииз §еиlлиш. Кредиторы получили, по преторскому эдикту,

искъ противъ техъ лицъ, къ которымъ переходило имуще-

ство лишеннаго гражданства. —Гражданство отнимается:

а) у изгнанныхъ пзъ города Рима въ наказание. Сначала

это совершалось въ форме запрещения огня и воды

е1 I§ШB Iпlегшсlио), позднее же посредствомъ ссылки (сlерог-

ЫlO ии 1п8п1аш);

Ь)_у тех* р (IейсЛииl, т. е. у перебежчиков* и у объ-

явленных* врагами особымъ законом* или сенатским* поста-

новлешемъ.

Гражданство отнималось также въ некоторых* другпХъ

случаях* (напр., при переселешн въ чуждое государство или

въ латинсшя колоши), но юристы не называли эти случаи

с. оl
.

шесНа.



Граждансюя
права.

Граждански!
оборотъ.

ІІ.

Древнейшая исторія права собствен-

ности и гражданскаго оборота.

§ 18. Гражданскими правами называются такня отношения,

которыя защищаются не иначе, какъ по инициативе частныхъ

лицъ—обладателей этихъ отношеипШ. Гражданский права сле-

дуетъ почесть уже известными въ данномъ обществе, какъ

скоро появилось индивидуальное обладание имуществомъ, за-

щищенное юридически, — все равно, представлялось -ли оно

въ форме права собственности, или въ форме индивиду-

алыиаго пользования вещами, которое выделялось отдельишмъ

лицамъ изъ общаго имуицества. Но существенный прогрессъ

въ развитии гражданскаго права 'произошелъ лишв тогда,

когда, кромв права защиты, къ субъектамъ индивидуаль-

наго обладания перешло право распоряжения, т. е. тогда, когда

гражданский права не только защиицались, но также устанав-

ливались и прекраицались по инициативе частныхъ лицъ.

Каждый актъ субъекта, съ которымъ соединяется уста-

новление или прекращение права, есть юридическое действие.

Совокупность всехъ юридическихъ действий, .которыя совер-

шаются субъектами въ данномъ гражданскомъ обществе и въ

пределахъ гражданско-правоваго порядка, сос,тавляетъ граж

данский оборотъ. Иначе говоря, гражданский оборотъ есть

совокупность всехъ актовъ распоряжения. Этотъ оборотъ не

должно смешивать съ торговымъ оборотомъ. Съ одной стороны,

торговый оборотъ уже, теснее гражданскаго оборота. Торго-
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Право
собственно

сти.

вый оборотъ состоитъ изъ актовъ мъны имущественныхъ

благъ и потому Не вмьщаетъ въ себя действий безвозмездпыхъ

(дарение, завещание), также действий, которыя выражаютъ

обмЪвъ неимущественныхъ благъ, и наконецъ действий одно-

етороннихъ. Напротивъ всв названный действия, производя каж-

дое различны* гражданскиюридическия последствия, входятъ

въ гражданский оборотъ иа ряду съ актами мены. Акты мЬны

еоставляютъ впрочемъ всегда главное содержание гражданскаго

оборота и въ этомъ—его существенное сходство съ торговымъ

оборотомъ. Действия преступный не подходятъ подъ основное

понятие гражданскаго оборота. Посредствомъ престунныхъ дей-

ствий лицо установляетъ право пе для себя,но для другихъ,

и потому только съ некоторою натяжкою можно понимать

подъ гражданскпмъ оборотомъ и преступный действия. Съ

другой стороны, торговый оборотъ шире гражданскаго оборота,

Всякое действие, которое направлено къ обмену имуществен-

ныхъ благъ, безъ отношения къ тому, обладаетъ-ли оно, или

не обладаетъ юридическимъ характеромъ, принадлежитъ къ

торговому обороту. Очень часто въ торговомъ обороте прак-

тикуются такие акты обмена, которые не пользуются никакою

юридическою защитою.

Возникновение гражданскаго оборота сплетается преимуще-

ственно съ началомь частной собственности. Хотя и до возник-

новения частной собственности индивидуальное пользование

вещами могло служить предметомъ частныхъ сделокъ, такъ

что гражданский оборотъ, въ своемъ зародыше, былъ, можетъ

быть, не чуждъ и этому начальному состоянию гражданскаго

права,—однако сколько-нибудь-значительное развитие оборотъ

нолучиль только съ возникновешемъ, раслространениемъ и

развитйемъ права частной собственности.

Въ Риме, какъ и всюду, частная собственность была про-

дуктом!, постепеннаго исторпческаго развития. Врядъ-ли древ-

нейший Римъ вовсе, не зналъ частной собственности. I'о вся-

комъ случае, въ виду скудости историческихъ данныхъ, будетъ

лучше отказаться отъ всякихъ предположений на этотъ счетъ.

Но темъ не менее этихъ данныхъ достаточно для того, чтобы

утверждать, что система общаго обладания имуществомъ играла
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А^ег
риЬИси?

когда-то въ Римь большую, если не преобладающую роль.

Непосредственные остатки этой системы процветали еще съ

достаточною силою въ перюдъ республики. Съ другой стороны,

право частной собственности далеко не достигло полнаго раз-

вита еще въ такую эпоху, какова эпоха издашя XII таблицъ.

Квиритская собственность не была еще настоящею собствен-

ностью, въ позднейшемъ смысле этого термина.

$ 19. Первый остатокъ древнейшей системы общаго обла-

дали имуществомъ существовалъ въ виде родоваго имущества

(гее §епиНш, стр. 23). Общественная земля, принадлежащая

целому государству риЬПси») 43
) служила вторымъ остат-

комъ этой системы. Издревле упоминается объ этомъ виде

имущества, въ особенности въ качестве общественнаго паст

бища. Известно, что повсюду выгоны позднее прочей земли

поступили въ разделъ. Въ Риме завоеванная .земля, если

только она не оставлялась въ распоряжеши побежденныхъ,

поступала обыкновенно въ общую собственность всего госу-

дарства. Въ качестве общественной, такая земля отводилась

подъ пастбища, или же отдавалась въ аренду (а§п

или наконецъ желающимъ предоставлялось обработывать и

селиться на общественной земле съ обязательствомъ уплаты

въ казну части дохода. Потомъ завоеванною землею стали

пользоваться для устройства колонШ (а§п ашяl ас

а еще позднее допускали распродажу ея въ частныя руки

(а§п взаменъ оставлешя въ рукахъ государства.

Однако въ теченш всего республиканскаго першда Римъ обла-

далъ значительнымъ количествомъ общественной земли. Во

времена аграрныхъ волненШ, которыми переполнена истортя

римскаго общества, на общественную землю смотрели, какъ

на могущественный источникъ для смягчешя сощальнаго не-

равенства. Надежды, направленный въ эту сторону, никогда

не оправдались на деле, но темъ не менее самый взглядъ
на таковое значеше общественой земли, свидетельствуешь,

4з) УгеЬиНг, КоппзсЬе 6езсlпспl;е, 11, «уош #ететеп Ре1(1 пп«l

реззеп ЯШтщ»;Bскюеаlег, КбппзсЬе ОезсЫслге, 11, кн. 25: «ёав

§ете\пе Реl<l е*с».

Йстор(я гражя. прав». 4
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что таково именно было оно въ глубокой древности. Заслу-

живаешь внимашя еще то упорство, съ которымъ, особенно

въ позднейппя времена, сидевппе па общественной земле

отстаивали свои владешя и та относительная легкость, съ

которою они обращали эти владешя почти въ полную соб-

ственность. Этотъ фактъ показываешь, что риЬПсив былъ

не государственная собственность въ современномъ смысле,

но та общественная земля, на которой первоначальнымъ хо-

зяиномъ была только община и которая потомъ, съ падешемъ

общинная быта и общиннаго владения, стала присвоиваться

частными лицами. Конецъ свой этотъ институтъ нашелъ только

при императорахъ. Въ императорское время большая часть

риЬИсиз была присвоена частными лицами, сидевшими на ней.

Императоры Веспашнъ и Титъ конфисковали, гдъ могли, татя

присвоешя и продали конфискованные участки опять въ част-

ный руки; наконецъ Домищанъ раздарилъ оставнпяея части

общественной земли владъльцамъ сосьднихъ участковъ.

§ 20. Древнъйпня данныя о состоянш частной собственности

въ свою очередь, свидътельствуютъ объ относительно-слабомъ

развитш ея въ первоначальномъ Римъ.

Во время издашя законовъ XII таблицъ частная собствен-

ность была, несомненно, институтомъ давно извъетнымъ и

распространенными. Постановлешя сказанныхъ законовъ о

гражданскомъ судопроизводстве и сделкахъ, свидетельству-

ютъ о такомъ состоянш права, существенную принадлеж-

ность которая составляешь частная собственность,

къ тому же времени принадлежишь рядъ институтовъ, кото-

рые указываютъ па существоваше большой зависимости соб-

ственника отъ прочихъ членовъ родовой общины, къ кото-

рой онъ принадлежала Стало быть, собственность XII таб-

лицъ далеко не была еще тЪмъ полнымъ, неограниченнымъ

обладашемъ, которымъ была позднейшая римская собствен-

ность, выработкою которая прославилось римское право.

Если же частное обладаше было такимъ —въ эпоху издашя

XII таблицъ, т. е. въ эпоху формировашя квиритская нрава,

то теме более швенымъ оно должно было быть во времена,

еще древнейпйя. Первоначальная квиритская собственность
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не связывалась со свободою завтцательныхъ распоряжений.

Завъщанля совершались сначала не иначе, какъ открыто, пе-

редъ лицомъ всего народа, созванная въ народное собрате

(Iеßlатеп4ит сопнШа со1а118; или выстроенная въ кругъ на

поле сражешя (I. [в ргошЫи). Яародъ, повидимому, одоб-

рялъ или отвергалъ завЪщаше, которое вообще имело место

въ исключительныхъ случаяхъ. Позднее вошло въ обычай

завьщаше, которое совершалось предъ пятью свидетелями

или пособниками (I. рег аез е1 ПЬгат). Эти свидетели, при-

зываемые, конечно, изъ состава той же общины, къ которой

принадлежал* и завещатель, не могли быть только страда-

тельными участниками сделки; въ ихъ одобреши или неодо-

бреши выражался голосъ всей общины. Таше же свидетели

присутствовали при отчужденгяхъ, происходивших!, между

живыми собственниками (шапыраЦо) и
). Изъ того, что ро-

дичи выступали, по закону, наследниками въ третьей лити,

непосредственно за ближайшимъ агнатомъ, что имъ, вследъ

за агнатами, принадлежало заведываше имуществомъ сума-

сшедшаго, мы должны заключить, что имущественная связь

каждаго отдельная члена рода съ своими сородичами, даже

что касается до имущества, состоявшаго въ частномъ обла-

дании, далеко еще не была забыта во время издашя этого

закона, и сила сказанной связи проявлялась вполне въ устрой-

стве квиритской опеки, весь смыслъ которой сводился къ не-

ограниченному заведывашю опекуна, какъ представителя ин-

тересов* рода, имуществомъ опекаемаго. Однимъ словомъ, рас-

поряженье имуществомъ, малолетняя и совершеннолетняя,

при жизни и на случай смерти, носило на себе во время

издашя XII таблицъ печать контроля и давлешя, исходив-

шихъ отъ всего народа или отъ членовъ отдельныхъ общинъ.
Не ранее, какъ черезъ сто слишкомъ летъ после издашя

XII таблицъ, кредиторы получили право обращать свои взы-

скашя, помимо личности должника, непосредственно на его

имущество (I. РоЫеПа) — свидетельство въ пользу того, что

") Ср. особенно Шо.lе, О коллективномъ характер* перво-
начальной недвижимой собственностп, Юрид. В*стн., 1882,

Л» 5, стр. 31 и сл*д.

4*
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оборота.

вплоть до V века имущество не утратило вполне своего се-

мейно-рпдоваго характера. Стало-быть, относительно времени,

предшествующаго XII таблицам*, будет* основательно допу-

стить, что частное обладаше имуществом* состояло тогда подъ

тъснымъ и постоянным* контролем* народа, общины п семьи.

Къ нему относились, какъ къ части общаго имущества, вы-

деленной въ -нользоваше семьи, и вовсе не признавали той

свободы и неограниченности, который характеризовали позд-

нейшую частную собственность.

§ 21. Древнейшая юридическая термпнолопя характери-

зуешь современное ей состояние права собственности. Оно

называлось шашршш и это слово не обозначало исключи-

тельно собственности. Ымъ называлось также обладаше ли-

пами, которыя состояли въ кабальной зависимости. Торже-

ственный способъ передачи собственности (таппрпнп или

шапстра(то) послужил* прототипом* для способов* передачи

другихъ правъ. По его образцу, не говоря уже объ уста-

новлеши сервитутовъ, свободный лица передавались въ ка-

балу, жена передавалась отцомъ мужу (соешргто), должник*

поступалъ во власть кредитора (пехит), вся совокупность

индивидуальная обладай!я (ГашШа) передавалась кому-либо

на случай смерти (завещаше). Попятlя не были разделены

п подъ таппршш понимали вообще индивидуальное облада-

ше. Мы въ праве заключить отсюда, что въ свое время не

были разделены еще и отдельный формы самых* отношешй.

Прошло не мало времени, пока индивидуальное обладаше диф-

ференцировалось, отдельный формы его обособились и между

ними выделилось, какъ нечто особое, право частной соб-

ственности. Дифференцироваше назвашй произошло уже по-

сле дифференцировашн отношешй.

§ 22. На международных* ярмаркахъ надо искать зачат-

ки гражданскаго оборота. «Ярмарки», разсказываетъ Мом-

мсенъ «существовали въ Лащуме издавна. На первыхъ по-

рахъ оне, вероятно, шли объ руку съ международными сбо-

рищами и празднествами, —въ Риме легко, можетъ быть,

съ праздником* Дlаны въ союзномъ храме на Авентине. Ла-

тины, стекавпиеея по этому поводу въ Римъ каждый годъ къ
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13 августа, могли удобно пользоваться этимь, чтобы спра-

вить въ Римъ своп дела и закупить все нужное. Такую же,

если еще не большую важность, имело для Этрурш годичное

еобраше въ храме Вольтумны, въ области Вольеитй, — соб-

рате, которое въ то же время служило ярмаркой и было по-

сещаемо исправно римскими купцами. Но изо всъхъ пталШ-

скихъ ярмарокъ—важнейшая происходила у Соракта, въ роще

Фероши. Аккуратно являлись сюда римсте купцы и оскорб-

лешя, наносимый пмъ, вели нередко къ распрямъ съ Саби-

нами».

Внутри общинъ, при первомъ возникновеши индивидуал ь-

наго обладатя вещами, въ форме пользоваша частями общаго

имущества, передача правъ на вещи могла существовать, какъ

случайное явлеше. Съ первыми успехами частной собствен-

ности н появлешемъ металла, какъ средства мены, образо-

валась внутренняя торговля и долговыя отношешя. Тогда

граждански! оборотъ получилъ постоянный и прочный харак-

теръ. Шепа и развившаяся изъ нея купля-продажа (въ форме

манципацш) и рядомъ съ ними заемъ (въ форме пехипГ) были

главными, если не единственными, гражданскими сделками

эпохи, предшествующей издании XII таблицъ. Но (какъ сле-

ду етъ предположить) не все вещи сделались сразу предметомъ

гражданскаго оборота и, стало быть, одно время не все за-

нимали одинаковое юридическое положеше. Такимъ образомъ

право частной собственности выработывалось особенно и не

одновременно для различныхъ родовъ имущества. Прежде чемъ

все виды частнаго обладатя вещами объединились въ одномъ

общемъ понятш частной собственности, существовало не-

сколько видовъ этого права, разнаго происхождетя и разви-

вавшихся неравномерно. Такое именно предположеше слвдуетъ

сдвлать, основываясь на изввстномъ делешп вещей на два

разряда: на ге§ тапсгр! и ге§ пес тапир!
4

).

*5) Оаг. 11, 14а и слЪд.; Пр. XIX. 1 в сл.;—М(ткну?г, ТДе-Ьег

11г$ргипдипс1 (И е ВеЛеиlи п§• <Iег гее тапсlр] итНпес тапсlрl

1823; Рlапде, ТДеиег гее тапсИрl ипП пес тапсИрl, 1858; Муром-

цевъ, О консерватизм* римской юриспруденции, 1875: стр.

17—48.—О дЪлеши вещей на таосlрl и пес тапсИр! мы знаемъ по
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§ 23. Съ образовашемъ гражданскаго оборота обнаружи-
лась противоположность иредметовъ, созданных'!» природою, и

предметовъ, еделанныхъ рукою человека. Въ экономическомъ

быту, главное основание котораго состояло въ земледълш,

вещи втораго рода,—куда относились одежда, оружlе, домаш-

няя утварь н"рабочlЯ орудlя, — были назначены не для того,

чтобы служить предметомъ обмена. Некоторые изъ этихъ ве-

щей производились особыми ремесленниками, продукты кото-

рыхъ назначались, по всей вероятности, преимущественно для

военнаго употреблешя. Такъ, древнему Риму были известны

золотыхъ и медныхъ делъ мастера, плотники, валяльщики,

красильщики, горшечники и сапожники. Они были соединены

въ одну центурш и входили такимъ образомъ въ составъ войска,

въ качестве организованной единицы. Частный хозяйства сами

выделывали для себя необходимые предметы, получая некоторое

преимуществу отъ юристовъ II и 111 века по Р. X., Гая и Ультана.

Они относятъ въ особый классъ вещей тапсlрl: 1) италlйскую землю съ

строешями,на ней находящимися; сюда принадлежать участки сельсше

и городскхе (ргаеоНа игЬапа ей гизМса) и также те участки провнн-

щальной земли, которымъ дарованы льготы квирнтскаго права; 2) ра-

бовъ; 3) быковъ, лошадей, муловъ, ословъ и 4) сельсше сервитуты,

т. е. нрава на сосъдше участки земли, каковы право прохода, про-

езда и т. п (по мнФшю некоторыхъ, только четыре изъ нихъ: у!а,

Лег, всЬиэ, а^l^аеи,ис^иB). Прочгн вещи составляютъ разрядъ вещей

пес тапсlрь На словахъ, юристы приписываюсь этому разделенно

великое значеше (тадпа илИегегШа), на деле же, въ ихъ время, оно

сводится къ весьма малому. Это обстоятельство обнаруживаешь, что

юристы считаютъ дълеше важнымъ по традиции, — что прежде, въ

старину, его значеше было, действительно, велико, но утратилось по-

степенно, и лишь но старой памяти повторялось въ юридическихъ па-

ыятникахъ.

Въ самомъ деле, во время классической юриспруденции все юридн

ческое звачеше изложеннаго делешя вещей сводилось къ следующему:

1. Наиболее древнШ изъ торжественныхъ способовъ передачи—-дщш-

сп)аМо применялся только къ вещамъ тапсl'рl — отличительное свой-

ство очень важное, но въ имнераторскомъ першде утратившее свое

значеше, такъ какъ тогда манщшащя выходила постепенно изъ упо-

треблешя.
2. Позднейппй по происхождению, другой торжественный способъ пе-

редачи—]п ]иге сезЕЮ применялся одинаково ко всемъ вещамъ.
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пособlе и при разделе военной добычи. Предметы эти, однажды

пршбретенные теме или другимъ способом*, оставались надолго

въ хозяйстве: обычнымъ переходомъ ихъ изъ рукъ въ руки

былъ только переходъ но наследству. Напротивъ вещи, создан-

ный природою, ранее другихъ предметов*'потеряли личную цену

и обменъ ихъ внутри общины сделался обычнымъ явлешемъ.

Сюда относились поземельные участки, рабы, рабочи! скотъ

(лошади, быки, мулы и ослы) и различный права на пользо-

ваше соседними участками для прохода, проезда и т. п. (сель-

скlе сервитуты). При существованш частной поземельной соб-

ственности, хотя и ограниченной, не обходились безъ обмена

отдельныхъ участковъ земли. Что же касается до рабовъ и

скота, то издревле эти вещи служили главнымъ предметомъ

3. Наконецъ неторжественная нередача вещи, IгаПШо, имела место

лишь но отношению къ вещамъ пес гпапсгрк Если кто-либо получилъ

вещь тапс]р] посредствомъ традиции, то не пршбреталъ квиритской

собственности (йопншат ех тге только по истеченш

давности устанавливалось это право. Однако преторъ защищалъ та-

кого обладателя и до истечения давностнаго срока и иритомъ эта за-

щита давалась какъ противъ третьихъ дицъ, такъ и противъ квирит-

скаго собственника, такъ что право этого последннго превращалось въ

Ш8 Съ этииъ апио'нт Iиз» связывались однако

некоторый действительный правомочия: опека надъ вольноотпущенными

принадлежала во всякомъ случае квиритскому собственнику; только

квиритскШ собственникъ, отпуская своего раба на волю, могъ даро-

вать ему полноправное гражданство (ограничете тенденцшзное, 1. АеНа

ЗептДа) (гл. ХУ и ХУШ); при дарешихъ, совершенныхъ вопреки закону

Цинш'я (Iех СИпсза) положеше квиритскаго и бонитарнаго собственника

было не одинаково (гл. XVII).
4. Согласие опекуна было необходимо для действительности отчуж-

дения, которое женщина предпринимала относительно вещей тапсlрl;

напротивъ, вещами пес шапсlрl женщина располагала сама.

На разборе этихъ «ьактовъ, при сопоставлении ихъ съ другими об-

стоятельствами, должно быть построено предположение о происхожде-

нии самаго деления вещей. Этому предположение не можетъ быть

приписана полная достоверность, ибо ея невозможно достигнуть въ

настоящемъ случае вслт.дствlе скудости источниковъ. Точно такъ же

невозможно съ полною достоверностью возстановить вообще всю по-

следующую исторш делешя вплоть до конца республики. Достовер-

нымъ представляется здесь только то, что засвидетельствовано не-

посредственно источниками.
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торговли по всей Италии, а быки и овцы играли отчасти ту

роль, которая перешла потомъ къ металлу.

Вещи, по предположению, прежде другихъ вещей вошедшия

въ гражданский оборотъ и извъстныя подъ именемъ гез тан-

сир!, —въ томъ виде, какъ оне перечисляются поздней-

шими юристами (см. выше примеч. 45) составляютъ закон-

ченную группу предметовъ съ чисто земледельческимч, ха-

Расширять ее для древняго времени почти нетъ

нужды. Мелкий домашний животныя, неуиоминаемыя въ числе

гез таислрl, могли быть забыты позднейшими юристами, а

также очень можетъ быть, что вышеприведенное перечисление

животныхъ вообще есть только примерное. Контраверза о мо-

лодыхъ животныхъ, которую приводитъ Гай *6), по всей ве-

роятности, составлаетъ результатъ позднейшаго теоретиче-

ская измышления и въ мнении юристовъ. утверждавшихъ.

что возрастъ животииыхъ не имеетъ значения при отнесении

ихъ въ разрядъ гез шапсири, выразился практический взглядъ

стараго времени./Дикпя животныя, добытыя охотой, шли въ

древнее время на'Мчное потребление. Наконецъ хлебное зерно,

при скудости римской почвы и при постоянной пиотребности
въ заграничномъ подвозе, едва-ли могло составлять видный

предметъ внутренней торговли, а если и было таковымъ, то

отличалось отъ гез шапсири темъ, что, разъ приобретенное въ

частное хозяйство, исчезало въ немедленномъ потреблении. То

же самое .надо сказать о прочихъ прииасахъ, обращение кото-

рыхъ въ торговле этого времени можетъ быть предположено.

Во всякомъ случае предметы этого рода иие принадлежали къ

области взаимнаго обмена частныхъ хозяйствъ, которыя огра-

ничивались ихъ июкупкою для своего непосредственнаго потреб-
ления изъ складовъ, принадлежавшихъ монополистамъ и го-

сударственной казне. Прп такомъ состоянии торговля этого

рода стояла гораздо ближе къ сфере государственныхъ отно-

4в) Саг. 11. 15.... зШхт и! паlа зипЬ еззе риЛапЦ Кегуа

уего ек Ргосмlиз е(; секеп (Нуегзае зсlюlае аиоДогез поп аШег еа тап-

Сlрп еззе риlапг, и^< зх Лотка зипЦ е1 81 ргорlег шгшат ГегЦагега

Лотап ппп роззипг., Iипс ун!еп тапсlрп еззе тыреге, сию ас! еат

регуепепп*, циа (Iотап зоlепl.
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МапсИраНо

шенпй, нежели къ гражданской области и должна была регу-

лироваться государственными определениями.—что, действи-

тельно, и было въ Риме. Между частными лицами редко могъ

произойти споръ о принадлежности или о способе приобретения
мешка пшеницы или горсти соли, а потому суду было мало

дела до предметовъ этого рода.

-""§ 24. Ко времени издания XII таблицъ долженъбылъ окон-

чательно сформироваться вышеописанный дуализмъ въ праве

собственности. Итакъ, съ одной стороны, существовало наи-

более развитое право собственности, шапслршш. Его предметы

( гея шапсири) были предметы гражданскаго оборота; такова

недвижимая собственность (и сервитуты), а изъ движимостей

рабы и рабочий скотъ. Съ другой стороны, существовала соб-

ственность, менее развитая и безъ имени. Ея предметомъ

служили все прочия вещи (ге§ пес шапсири). Къ шапсирииип

относился особый способъ приобретения.
Цменно передача вещей шапсири изъ рукъ въ руки происхо-

дила посредствомъ манципации (шансираил'о) 47
). Это, какъ удо-

стоверяют источники, была форма приобретения, составлявшая

исключительную принадлежность этихъ вещей.

«Въ присутствии не менее, чемъ пятерыхъ свидетелей изъ

«числа совершеннолетнпхъ римскихъ гражданъ», разсказы-

ваетъ Гай •*) «и кроме того еще одного лица такихъ же ка-

«чеетвъ, которое держитъ въ рукахъ бронзовые весы, приобре-

тающий право говорить, имея въ рукахъ медь 49
): утверждаю,

«что этотъ человекъ (или вещь) мой по праву Квиритовъ и

«что онъ покупается мною посредствомъ этого металла и мед-

< ныхъ весовъ. Потомъ онъ прикасается металломъ къ весамъ

«и отдаетъ его отчуждающему». Въ такомъ виде манципация

служила для того, чтб мы называемъ передачею права. Но

") ВесНтапп, Бег Каиl', 1876, I, стр. 47—233.

48) I. 119.

49) «аез гепепз»; по другому чте.нтю агет Iепепзв, т. е. приобретаю-

щей имеетъ въ рукахъ самую вещь, что также вероятно. Во всякомъ

случае известно, что прюбретаюпи'й долженъ былъ схватить рукою

приобретаемый предметъ, откуда, по объяснешю Гая (I. 121), прои-

зошло самое назваше манципаши.
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самое понятие передачи представляется въ сделке еще плохо

сознаннымъ. Вся сделка отличается одностороннимъ характе-

ромъ. Въ ней одно лицо не передаетъ другому своего права,

но покупщикъ просто присвояетъ себе право на проданную

вещь, каковой_захватъ узаконяется отсутствиемъ протеста со

стороны продавца. Передача—понятие позднейшее, искусствен-

ное и отвлеченное; оно незнакомо древнейшему юристу.- Что

касается далее до расплаты покупщика съ продавцомъ, то во

время Гая она производилась въ манципации чеканенными

деньгами и весь обрядъ съ кусочкомъ меди имелъ только сим-

волическое значение. Вотъ почему Гай прибавляетъ, что ме-

таллъ передается «какъ бы означая покупную сумму

ргейи Iосо)». Но во время, более древнее, чеканенныхъ денегъ

не знали и расплачивалисв слитками меди. При такихъ усло-

вияхъ передача ея изъ рукъ въ руки въ обряде манципащи

имела не символическое, по действительное значение. По всей

вероятности, тогда после произнесения манципационныхъ словъ

следовало не прикосновение къ весамъ кускомъ металла (какъ
въ описании Гая), но взвешивание его. Чеканенный деньги

были введены около времени издания XII таблицъ, можетъ

быть, одновременно съ ихъ изданнемъ; тогда взвешивание

металла и вообще вся процедура съ кускомъ меди въ ман-

ципации потеряла свое значение. Однако къ старой форме

существовало такое уважение, что она не была изменена и

расплата деньгами происходила вне манципации, до или после

нея. Такъ какъ вещь переходила въ собственность покупщика

уже силою манципации, то,въ устранение злоупотреблений съ

его стороны, въ XII таблнцахъ было постановлено, что мапцн-

пандя, не сопровожденная уплатою денегъ, недействительна.

Таково было, вероятно, первоначальное значение постановления,

о которомъ мы знаемъ только изъ юстиниановыхъ инсти-

туций 50) и которое въ позднейшее время имело другой
смыслъ. Именно, съ развитпемъ купли-продажи въ кредитъ

(врядъ-ли обычной во время издания законовъ XII таблицъ),

оно преобразовалось въ правило, по которому вещь, проданная

30) Iпв*. 2. 1 § 41.
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Сделки

рег ае? ег

ПЬгаш.

и переданная, только тогда поступает* въ собственность по-

купщика, когда онъ уплатитъ за нее покупную сумму, если

только эта последняя не доверена ему продавцомъ въ кредитъ,

т. е. если долгъ по купле не замененъ долгомъ по другому

юридическому основашю, наприм., по стипулящи и т. п. С1).

Какъ скоро по манципащи вещь была передана и деньги за

нее уплачены, то передавили ее отвечалъ (въ силу самой

манципащи) передъ прюбретателемъ въ случае, если третье

лицо оспаривало у пршбретателя принадлежность вещи. Въ

такомъ случае, передавплй долженъ былъ въ тсмъ процессе,

который подымался противъ пршбретателя, выступить какъ его

пособникъ (аис(:ог, отъ и принять на себя неблагопрlят-
ныя ПOСЛБДСТВIЯ процесса. Въ случае пренебрежешя этою обя-

занностью передавплй отвечалъ предъ прюбретателемъ по иску,

который назывался асйо а исlог]гаНз и велъ ко взыскашю двой-

ной покупной цены, уплаченной за вещь при ея манципащи
sа

).

)Iанципащя, по форме своей, купля-продажа. Таково ея пер-

воначальное значеше. Но потомъ она стала вообще способомъ

иршбретешя права собственности, такъ что употреблялась
и въ другихъ случаяхъ, помимо купли-продажи. Какъ скоро

это произошло, первоначальная форма потеряла действитель-

ное значеше, и Гай называетъ манципащю «воображаемою»

продажею яиаеаат уепйШо), продажею по виду

(BсКеlп§еßсЬаГl:).

§ 25. Вышеописанная форма сделки не употреблялась только

для передачи вещей тапсlрl; это была общая форма, кото-

рою пользовались во всехъ случаяхъ, въ которыхъ устанав-

ливалось гражданское право путемъ передачи его предмета.
Такимъ же образомъ совершался заемъ. Хотя до насъ не до-

шло никакого описашя этой последней сделки, игравшей столь

51) Продавецъ обънвлялъ, что покупная сумма имъ получена и въ

то же время обязывалъ покупщика на уплату такой же суммы посред-
ствомъ стииуляш'и — совершенно точно такъ же, какъ въ наше бремя

нишутъ въ купчей крепости о полученlи денегъ сполна и въ то же

время получаютъ отъ покупщика заемное письмо или иной документъ

на недоплаченное.

за
] Ом. Р Р. (Нгаий, 1/асlloп аисlогНаг.ls, въ $ои\теЛе геуие

Не игоЛ, 1882, стр. 180-218.



60 ГЛАВА 11.

Фазы

и рана
собствсп

мости.

важную политическую и гражданскую роль въ древнейшемъ

Риме, но мы знаемъ однако, что заемъ совершался тогда по

типу сделокъ посредствомъ меди и весовъ (регате е! НЬгат).

Стало быть, въ присутствш пяти свидетелей и шестаго'ве-

совщика взвешивался металлъ, отдаваемый взаймы, и кре-

диторъ произносилъ торжественны,! слова. Въ этихъ словахъ

должно было содержаться осуждеше ответчика («аашпаз Сзш»):

Весь обрядъ повторялся, но съ переменою въ роляхъ глав

ныхъ участников* сделки, когда следовала уплата по займу.

Нто —BоlиИо рег аез е1 НЬгат, — способъ уничтожения долга,

установленнаго рег аез е1 НЬгат. У Гая 53
) сохранилась фор

мула этого акта. При обычной обстановке (5 свидетелей,

ПЬпрепз, весы и т. д.) должникъ, обращаясь къ кредитору,

произносиль торжественный слова; въ нихъ онъ объявлял*

себя свободнымь отъ долга посредствомъ уплаты металла,

который тутъ же передавалъ въ руки кредитора.

Точно такъ же, съ соблюдешемъ всей манцинац.онной фор-

мы муж* пршбреталъ супружескую власть надъ женою, что

называлось соешрПо. Было въ обычае, что при этом* супруги

взаимно спрашивали другъ друга о желаши стать ра(ег и

ша(ег ГатШаз. Жена покупалась мужемъ; при Гае и, ко-

нечно, много раньше это имело символическое значеше, но

въ древнейшее время должно было соответствовать действи-

тельности. По всей вероятности, продавцомъ являлся тогда

отецъ невесты или ея опекун*, при Гае же, отъ котораго

мы знаемъ о соетрНо 34 ), покупка жены имела только сим-

волическое значеше.

Наконецъ въ манципащонной форме стало совершаться

завещаше (Iезlатепlит рег аез е1 НЬгат) Речь объ этой

сделке впереди.

§ 26. Итак* изъ числа предметовъ индивидуальная обла-

дания часть ихъ (гез тапсlрl) ранее другихъ вошла въ граж-

дански! оборотъ; шапыраНо служила формою, въ которой вещи

передавались изъ рукъ въ руки. На этом* мы пока остано-

вимся въ исторш права собственности, дальнейппя преобра-

зз, Щ, 173. 174.

з*) I, 113 и сл-вд.
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зовання будутъ описаны подробно въ своемъ месте, теперь

же достаточно будетъ ихъ краткаго обозначения:

1. Для судебной защиты таппрннпа пли манципацшнной

собственности образовался особый искъ — виндикация (геи

уипансаИо). Это случилось, повидимому, до издания XII таб-

лицъ. Неманципаидонная собственность продолжала некото-

рое время защищаться исками противъ вора (а. шгй), ко-

торые сначала были единственнымъ средствомъ судебной за-

щиты всякой собственности (глава IV;.

2. Вещи пес шапсирl проникли постепенно въ гражданский

оборотъ. Можетъ быть, въ связи съ этимъ обстоятельствомъ

выработался для передачи вещей новый способъ — ннзссия (ни

ииге сеBBио), который потомъ является въ качестве способа,

общаго всемъ вещамъ. Появление цессии и применение ея къ

гез шапсири знаменовало новый шагъ въ распадении общинно-

родоваго начала. Въ цессги отчуждение не контролировалось

свидетелями, какъ въ манципации, и потому было относи-

тельно свободнее (глава VI).

3. Вступление въ оборотъ вещей пес шапсири придало юри-

дическую силу и акту традиции. Наконецъ виндикация была

применена къ вещамъ пес ипапсири. Такимъ образомъ. въ су-

дебномъ отношении, сгладилось различие манципацшнной в

неманцнпациониой собственности (глава X).

4. Взыскание кредитора, со времени закона Петелин, стало

обраицаться непосредственно на имущество должника. Семей-

ный характеръ частнаго пмуицества былъ подорванъ этимъ въ

значительной степени (глава IX).

5. Акты дарственнаго и посмертнаго распоряжения имуще-

ствомъ эманципировались позднее, нежели акты мвповаго обо-

рота. Это произошло тогда, когда они вышли нзъ подъ контроля

общины п подчинились контролю законодателя (глава XVII).

- 6. Оживление гражданскаго оборота, происшедшее въ по-

следние века республики, довело наконецъ право частной соб-

ственности до полнаго его развития (глава XXII), а формаль-

ный условия, при которыхъ происходило тогда правовое раз-

витие отразились на этомъ праве въ виде делений его,

неизвестиыхъ древности ( глава XV).



Тражданско
правовая

власть.

ІІІ.

Древнейшая исторія гражданскаго право-

судія.

Если уже въ древнейшее время было известно индивидуаль-

ное обладаше, въ той или другой формъ; если часть вещей

обращалась тогда въ гражданскомъ оборотъ. то, конечно, воз-

никали также споры и столкновения по поводу гражданскихъ

правъ. Какая же власть ограждала правовой порядокъ?

§ 27. Гражданское общество (см. 45 стр.) состоитъ изъ

субъектовъ гражданскихъ правъ и изъ представителей граж-

данско-правовой власти. Такими представителями являются

лица и учреждешя, которыя, по призыву субъектовъ, охра-

няютъ ихъ гражданок, я права отъ нарушешй дъйствlями дру-

гихъ субъектовъ. Заметим*, что эта охрана направлена именно

противъ дъйствШ субъектовъ, но не другихъ линь, напримъръ,

рабовъ или безправныхъ иностранцевъ. Съ этими последними

лицами каждый расправляется самъ, не стесняясь никакими

юридическими предиисашями, и юридическую регламентащю

подобная расправа получаетъ лишь въ томъ случав, если въ

нзсилш надъ рабомъ или иностранцемъ усматривают* оскорб-
леше для другаго, полноправнаго лица, или же тогда, когда за

рабами и иностранцами начинаютъ признавать гражданское до-

стоинство. — Представители власти действуютъ въ качестве

представителей общественнаго авторитета, и въ историческомъ

развитш учреждешй, представляющихъ власть, мызамечаемъ

постоянное дифференцироваше. Деятельность ихъ сводится къ
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двумъ главнымъ актамъ: къ отыскание порядка,которому должна

следовать охрана правъ, и къ осуществлению этого порядка

въ каждомъ данномъ случае. Оба акта,сливаясь обыкновенно

въ одно нераздельное целое, совершаются первоначально ли-

цами, которыя выступаютъ въ качестве случайныхъ (хотя,

въ каждомъ данномъ случае, особо для сего назначенныхъ)
выразителей общественно-юридическаго сознашя. Со временемъ

такия лица сменяются учреждениями, которыя служатъ постоян-

ными выразителями общественнаго мнения, назначеншыми особо

для целаго ряда однородныхъ случаевъ. Съ дальиейшимъ те-

чениемъ времени учреждения распадаются на две категории:

законодательныя учреждения сосредоточиваютъ свою деятель-

ность по преимуществу на отыскании надлежащаго порядка

гражданско-правовой охраны, судебный же по преимуществу

осуществляютъ этотъ порядокъ въ применении къ отдельнымъ

случаямъ. Законодательныя учреждения формулируютъ юриди-

ческия нормы, судебныя — постановляют судебныя решения.

Однако, какъ будетъ видно изъ всего последующего изложения,

это разделение въ деятельности представителей власти не

простирается далее известныхъ пределовъ. Еще надо заметить,

что учреждения не вытесняютъ совершенно собою случайныхъ

выразителей общественно-юридическаго сознания, такъ что мы

встречаемъ ихъ даже въ наиболее высокихъ, по своему разви-

тию обицествахъ, въ особенности въ применении къ актамъ

законодательной деятельности. — Впрочемъ въ такихъ обще-

ствахъ гражданско-правовая власть, насколько она выражается

въ особыхъ учрежденияхъ, входитъ вообще въ составъ государ-

ственной власти. Только въ весьма ограниченныхъ пределахъ

некоторые общественные круги обладаютъ своими правообра-

зующими учреждениями, независимыми отъ государственной

власти (напр., у насъ судъ стариковъ). Въ другомъ направ-

лении подобное раздвоение вызывается образовашемъ между-

народныхъ судовъ.

Пределами, въ которыхъ действуетъ гражданско-правовая

власть, определяются пределы гражданскаго общества. Они

совпадают* съ пределами государственная союза, когда граж-

данско-правовая власть сливается съ государственною властью.
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Но когда воздМстьче гражданско-правовой власти выходить

за пределы государственнаго союза, распространяясь, напри-

мер*, на иностранцев* (дарование гражданских* правъ ино-

странцам*), тогда означенные пределы расходятся и граждан-

ское общество не равно государственному союзу. Одно и то же

лицо легко становится въ такомъ случае членомъ двухъ

гражданскихъ обществъ. Такъ, римлянин* временъ республики,
оставаясь субъектомъ гражданскаго права въ Риме, въ то же

время могъ входить въ составъ столькихъ гражданскихъ об-

ществъ въ Италш, со сколькими государствами Римъ откры-

валъ сотвлешипт п т. п. Точно такъ же при существовашн

внутри государства гражданско-правовой власти, независимой

отъ властп государственной, внутрп главнаго гражданскаго об-

щества образуется самостоятельное, второстепенное общество,
члены котораго легко входятъ одновременно и въ составъ

главнаго.

Гражданскимъ правосудlемъ мы называемъ деятельность

представителей гражданско-правовой власти, какъ законода-

тельной, такъ и судебной. Граждансмй оборотъ (§ 18) и право-

судне обнпмаютъ все формы, въ которыхъ действуетъ граждан-

ское общество.

I. Гражданское правосудіе до образованія постоянныхъ

органовъ суда.

§ 28. Въ древнейшее время участие государственной власти

въ гражданскомъ правосудии было еще неизвестно; государ-

ственный гражданский судъ—явлете позднейшее. Государство
не охватывало еще общественной жизни такъ всесторонне,

какъ это происходитъ позднее. Государство того времени—

военный союзъ, военная организаций, которая образовалась,

оставивъ почти неприкосновенною первоначальную обществен-

ную организацию; государство сплотило сначала воедино более

мелкия общественный единицы (роды) и только потомъ разру-

шило ихъ замкнутость, ослабило ихъ сплоченность, высвобо-

дило отдельную личность изъ подъ подчинешя роду и подчи-

нило ее непосредственно себе. Назначение первоначальная
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государства—военная деятельность; государство состояло изъ

учреждений военных*. Область гражданскаго оборота и право-

судна была сначала чужда такому, военному государству;

гражданскихъ судей выставляла община, но не государство.

Такими судьями являлись члены общины, которыхъ тяжущиеся

привлекали къ совершению своихъ сделокъ, какъ пособнп-

ковъ
53 ). На существование названныхъ пособниковъ намъ ука-

зываютъ свидетели (Чезтез), которые сопутствовали каждой

сделке манцнпацпоннаго типа (рег аез е1 ИЬгапг). При заклю

чеши брака (соетрио), приобретении вещей и сервитутовъ (шап-

енраиТо), нрн заключении займа (иехиш), уплате по займу (зо-

-IиНо рег аез е( НЬгат) и наконецъ при завещании ({езьятепилт]

рег аез е1 НЬгат) присутствовали свидетели въ числе пяти
м),

не считая шестаго, весовщика (ЦЬпрепз). Те же свидетели

выступали также въ судопроизводстве (Шиз соиПезШно). При

совершении брака въ религиозной форме (српГагеайо) присут-

ствовали десять свидетелей. Въ позднейшемъ праве эти лица

были, действительно, свидетели, т. е. они подтверждали предъ

судомъ совершение данной сделки и ея содержание; на осно-

вашя ихъ показания судъ признавалъ или не признавал ь

сделку. Но въ древнейшее время свидетели были пособниками:

они играли активную роль, какъ при совершенш сделки, такъ

и при приведении ея въ исполнение. При совершении сделки

они оценивали ея содержание и, если одобряли его, то пору-

чались предъ заинтересованною стороною въ исполнении сделки.

*) Шг%пд, I, § 11 в.

36) Числа пять и десять имели въ Риме особое значенге. Народ ь

разделялся на пять классовъ, въ сделкахъ участвовали нить свиде-

телей (ср. также стр. 41, прим. 40), цензъ производился каждый пять

летъ, патрищанскИя трибы разделялись на десять курИй, каждая изъ

кур!й —на десять родовъ, время измерялось десятками дней (декады).

Счетъ по нальцамъ лежалъ въ основанш этого счисленИн, точно такъ

же, какъ счетъ по числу иланетъ (семь) служилъ основашемъ счпслен!я

селитическихъ народовъ. Поэтому нетъ надобности для объяснения пяти

свидетелей прибегать къ какимъ-либо особымъ соображешимъ и пред-

полагать, напримеръ, въ свидетеляхъ представителей пяти классовъ.

Пять свидетелей, такъ же какъ п пять классовъ были прсизведешемъ

одной общей причины: особаго значенИя числа пять.

История гражд. права. *
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Значеше

юридиче-
ской

сделки.

Когда заходила речь о соблюдении сделки, тогда эти «поруч-

ники» силою своего авторитета, а подчасъ и кулака, принуж-

дали непокорную сторону къ исполнению договора, ею совер-

шенная. Считалось постыднымъ отказаться въ такомъ случае

отъ пособничества и тотъ, кто дозволялъ себе это, объявлялся

безчестнымчт и неспособнымъ къ пособничеству"). Этимъ перво-

начальнымъ значениемъ свидетелей объясняются некоторый по-

становления, сохранивший силу еще въ периодъ императорский.

Такъ, при составлении завещаний, женщина не считалась годною

къ свидетельству
5!1 ), близкое же родство, напротивъ, еще ко

времени Юстиниана не успело сделаться безусловнымъ къ тому

препятотвиемъ Женщина, конечно, плохой поручникъ, такъ

какъ она не обладаетъ нужною для того физическою силою;

близкий родственникъ и въ особенности домашний (Чезинпопшш

сlошеßlйсиш)—наилучший поручникъ, ибо никто не принимаешь

такого близкаго участия въ делахъ приобретателя или контра-

гента, какъ его родственникъ.

§ 29. Институт* пособниковъ связываетъ древнейшее граж-

данское правосудие съ темъ, еще более древнимъ состояниемъ,

когда разбирательство споровъ шло по пути самоуправства.

Авторитетъ пособника—прежде всего авторитетъ дружбы и

кулака. Но дружбе, основанной обыкновенно и на общности

интересовъ, какъ сородичъ или соседъ, пособникъ принимаетъ

участие въ сделке; ручаясь за нее, онъ темъ самымъ одоб-

ряетъ ея содержание. Силою кулака вынуждаетъ онъ потомъ

ослушную сторону къ повиииовению. 11остепенно авторитетъ

пособника впдоизменяетъ свой первоначальный характеръ;

Нравственная сила присоединяется къ силе кулака. Какъ вся-

кий отдельный членъ общины, пособникъ зависитъ въ своихъ

суждениях!» и поступкахъ отъ общественнаго мнения; онъ

выражаетъ это мнение и приобретаешь значение представителя

интересовъ и мнений общины Присутствуя при совершении

И) XII *аЬ., VIII, 22.

38) Ыl. 2. 10 § 6.

39) I)гд. 28. 1 Гг. 20 §2: Рег сопкгапнт роЬезг,, ап ракег ешз,

йе саэЬгепзИ ресиНо роlез(: Iез(аг], асПИЬеп аЪ ео асИ

{езЛэ розэтг. е1 МагсеИиз зспЪи роззе. —Ср. (гаг, 11. 106; Iтl.2.10 § 9.
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сделки и ручаясь за ея исполнение, онъ теперь одобряетъ ее

не только отъ себя, но отъ лица общины; онъ какъ бы кон-

тролируетъ соглашение сторонъ. Сделка, составленная при

его участии, опредЪляетъ, какъ надо поступить при данной

обстановка дела; сдълка опредъляетъ для даннаго случая

правовой порядокъ, въ той или другой агвръ зависимый отъ

препиедентовъ. Когда же, вследствие ослушания одной изъ

сторонъ, возникаетъ споръ, тогда пособникъ указываетъ

факты, за силу которыхъ онъ поручился. Онъ указываетъ,

кто кому передавалъ вещи, кто у кого бралъ деньги, и на

основании сделки требуетъ, чтобы эти факты повели за со-

бою установленный въ ней последствия.

Сделка служитъ въ это время настоящими, «источникомь»

нрава, въ ней формулируется юридическая норма, — только

не сразу, а путемъ последовательной разработки ряда слу-

чаевъ. Одинаковыя сделки повторяются, повторяются одина-

ковыя решения, образуется сила прецедента и складывается

обычное право. Будучи повторена въ сотый или тысячный

разъ, сделка не создаетъ новую норму, но лишь примуънястъ

норму, сложившуюся прежде при ея же содействия, а теперь пе-

решедшую въ обычай. Незаметно, въ каждой новой сделке

что-либо новое можетъ присоединяться къ старому и тогда

сделка выступаетъ въ качестве средства, которое видоизме-

няетъ обычай.

Никогда не утрачиваетъ сделка своего творческаго значе-

ния. Мы встречаемъ ее въ этой роли и въ позднейшемъ рпм-

скомъ праве; мы встречаемъ ее въ той же роли въ совре-

менномъ праве, когда главнымъ и могучими, источникомъ

юридическихъ нормъ является законодательство. Все законо-

дательства допускаютъ и охраняютъ договоры, какого бы то

ии было содержания (хотя бы прямо не предусмотренные за-

кономъ), подъ темъ лишь условиемъ, чтобы они не противо-

речили общимъ началамъ действующая въ стране права;

въ суицности, этимъ самымъ признается творческая роль до-

говора и открывается возможность вводить въ гражданскую

жизнь таки-я формы правовыхъ отношений, которыя дотоле

были ей совершенно неизвестный)
5*
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I. а.

ег тапи?

шесОопст

§ 30. До васъ не дошло описания какихъ-либо судопроиз-

водственпыхъ формъ того периода, о которомъ мы говоримъ

въ настоящее время. Но среди древнейшихъ формъ, сохра-

нившихся въ законахъ XII таблицъ и въ позднейшемъ пра

в'В, мьи находимъ также формы, происхождение которыхъ

связано, пёсомненнно, съ вышеописанною ролью пособни-

ковъ. Вотъ почему будетъ уместно сказать объ этихъ

формахъ теперь же. законодательств* XII таблицъ сюда

относятся акты торжественииаго самоуправства
60

). Они не

случайный проявления расправы, но правильно организован-

ный формы судопроизводства. Важнейший случай изъ нихъ

представляетъ судопроизводство посредствомъ наложения руки

(Хедгз ас(го рег тапиз гпгесИоп&т). Оно назначено для взы

екания кредпторомъ долга съ неисправнаго должника. Въро

ятно, въ сопровождении дицъ, который были поручниками по

займу (пехипи), кредитор* настигалъ своего должника и па-

латалъ на него руку, произнося соотвътственипыя случаио тор-

жественный слова. Въ этихъ словахъ выражалось полное осуж-

дение ответчика: онъ былъ осужденъ уже самою сделкою,

одобренною пособниками, а потому не имълъ права защи-

ицаться самолично. Должнику надлежало повиноваться безпре-

кословно кредитору, склоняясь предъ авторитетом* пособни-

ковъ, соировождавшихъ этого последняя. За должника могъ

заступиться кто-либо изъ постороннихъ; это — виндексъ

(уипо'ех). Такой заступнпкъ являлся преДставителемъ родо-

выхъ и семейиыхъ узъ, связывавшихъ римскихъ гражданъ;

оииъ принимал* заступничество въ хозяйственныхъ и нрав-

ственныхъ интересахъ своего рода и семьи. Виндексъ заме-

щалъ должника и открывалъ процеесъ съ кредпторомъ; въ

случае проигрыша дела заступпикъ, не облегчая участи дол-

жника, самъ осуждался къ уплате ко-

тораго такъ неудачно оспарнвалъ. Далыивйшия подробности
были установлены окоиичательно, вероятно, только XII табли-

цами!, и мы изложим* ихъ въ своемъ мбсхб.

*'>) Паи IV. 21; 26-29; Шд. 2. 4—7; Ьед.ХИ IаЬ. ТаЬиlа I; Шеl

въ ХеНбсЬпИЧ Шг КесЬlз§:езсlпсЬlе, XV, 1881, стр. 43-54.
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Ь. а.

рог р|oМ№||
одними.

1п шз

УС-саМо

Другую форму торжественная самоуправства представля-

етъ I. а. рег ргдпогга саргопет. Она состояла въ томъ, что

кредиторъ, произнося торжественпыя слова и, вероятно, въ

присутствии свидетелей, захватывали» кайфую-либо вещь дол-

жника и удерживалъ ее у себя въ удовлетворение своего тре-

бования. Ни присутствие претора, ни даже самаго должника

не требовалось при этомъ; захватъ могъ быть совершен* и

въ день пеГазПз. Требования, которыя были обезпечеиы та-

ким* образомъ, отличаются характером!» политическим!» и

религиозным*. Такъ взыскивали» солдат* свое жалованье съ

лица, которое было обязано уплатить его по назначениио три-

буна, завъдывающаго кассою (аез шнШаге); такъ же взыски-

вались съ вдовъ и сирот*, обложенных* военнымъ налогомъ,

деньги на покупку и снаряжение (аез п содержание

(аез погеПапит) коня. Закон* XII таблиц* назначил* тот*

•же порядок* для взысМния покупной суммы за жертвенное

животное и наемной платы, предназначенной Къ пожертво-

ванию въ пользу храмовой казны. Впоследствии откупщики

податей (публиканы) взыскивали тем* же путем* подати.

Относительно полнее наши о форме призыва въ

суд* (га гив ьосайо); законодательствоXII таблицъ начинается

съ постановлений объ этомъ предмете.(Истец* сам* звал* от-

ветчика въ суд*, произнося, вероятно," особую, назначенную

для того формулу. Ответчик*, где бы ни засталъ его истец*

(кроме собственная жилища ответчика), обязан* быль немед-

ленно повиноваться такому призыву. В* случае непослушания

истец* прибегал* къ содействию пробников*-свидетелей. Ве

роятно, они призывались из* числа лиц*, бывши!* поручни-

ками по сделке, по которой истец* обращался к* суду;

призванные пособники арестовали ответчика. Принуждение
надъ нимъ разрешалось закоиирмъ особенно выразительно въ

томъ случае, если и после призыва пособниковъ онъ екры-

вался или бежал* от* суда. Ответчика больная или дряхлаго

истец* обязан* был* довезти до суда на вьючном* животном*

или въ обыкновенной повозке. Могло случиться, что кто-

либо вступится за ответчика и пойдет* за него въ суд*

(ушlех); тогда ответчик* освобождался от* личной явкиЛ
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(Форма призыва въ судъ, несомненно, состояла въ родствЪ

съ судопроизводствомъ посредствомъ наложения руки. Можетъ

быть, порядокъ призыва въ судъ выработался изъ этого по-

слъдняго, когда явилась въ томъ необходимость, т. е. когда

гражданский судъ былъ перенесенъ въ ведение представителей

государственной власти.

Иризывъ въ судъ есть прпзывъ къ разбирательству граж-

данскаго спора государственною властью; темъ не менее

онъ совершался безъ ея участия. Такой порядокъ сохра-

нился 'вплоть до времени Юстиниана—редкий случай довольно

полнаго переживания одного изъ грубъйшихъ институтовъ

древности. Преторъ ввелъ внрочемъ денежный штрафъ съ

ответчика, который уклонялся отъ явки въ судъ, и такимъ

образомъ далъ истцу возможность взамънъ насилия подкреп-

лять свой призывъ денежнымъ взысканнемъ (а. роепаНз). За-

ступникъ (унпо'ех) обратился съ течениемъ времени въ про-

стаго заицитника или поручителя. Рядомъ определений пре-

торъ и юристы ограничили безусловное применение призыва

въ судъ въ отношении места, времени и прнзьиваемьихъ лиин/н).
Впрочемъ мнопя изъ этихъ ограничений должны быть очень

древняго происхождения; преторъ и юристы только регу-

лировали ихъ. Такъ, запрещалось призывать въ судъ ма-

гистрата (сит нтренто) и народныхъ трнбуновъ; насиль-

ственный приводъ въ судъ не согласовался съ положен!-

оми, этихъ лицъ. Лицо, участвуюиниее въ похоронной или

иной религиозной церемонии, женпхъ и невеста во время

брачнаго обряда, всадннкъ во время исполнения служебныхъ

обязаниюстей па государственномъ коне, тяжущийся во время

судоговорения и т. п. не призывались въсудъ. Лишь съ разре-

инения претора сынъ прнзывалъ въ судъ родителей, клиентъ —

патрона, его родителей и детей (ср. стр. 40); но, можетъ быть,

это последнее правило было не столько ограничениемъ, сколько

расширениемъ правъ сыновей п клиентовъ, которые до вмеша-

тельства въ это дело претора могли вовсе не иметь права

судиться съ своими восходящими или патрономъ.

Таковы формы торжестЕеннаго самоуправства, которыя мы

встречаемъ въ XII таблипахъ. Оне не представлены тамъ въ
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шнШаИо

своемъ первоначальном* виде, но поставлены уже подъ кон-

троль законодателя. Темъ не менее самоуправство истца со-

провождаетса въ нихъ пособничеством* посторонних* лицъ,

свидетелей (Чезlез). Это пособничество, уже само по себе,

служить средством* контроля надъ самоуправством* истца:

пособники ведь не что иное, как* первоначальные предста-

вители гражданскаго правосудна. Но, с* государственной точки

зрения, пособники, как* институт* вне-государственный, рано

или поздно должны были показаться также институтом* вне-

судебным*. Идея разбора гражданских* дел* государственною

властью не совмещалась съ представленьем* о какомъ-либо дру-

гом* органе правосудия. Съ этой точки зрешя, вышеописан,

ныя формы и называются самоуправством*. Что касается до

позднейших* римских* юристов*, то они не причисляли при-

зыва въ судъ (ип низ уосагло) къ числу «законных*» формъ

въ техническом* смысле этого эпитета (Iерß аспо), — что

вряд*-ли делалось древнейшими юристами. Но свидетельству

Гая, некоторые из* его современников* поступали таким* же

образом* с* I. а. рег саршпет. потому что эта форма,

до конца своего историческаго существования сохранила вне-

судебный характер*, въ позднейшем* значении этого слова.

§ 31. Кроме торжественных* форм* въ позднейшем* праве

существовали другие остатки самоуправства. Оно повторялось,

хотя и не в* первоначальном* своем* виде, въ формах* но-

ваго происхождения. ч
Сюда относится ореги. пуЫ пипИоНо *1),

учрежденная преторскимъ эдиктом*. Так* называется протест*,

который в* случае какой-либо стройки (орииз поупш) заявляется

лицом*, считающим* свои права от* тою нарушенными. Под*

стройкою разумеется как* возведение новых*, так* переделка

и разрушение' старых* строений. Протест* выражается въ виду

самой постройки и въ присутствии ея хозяина или его людей.

Три обстоятельства заслуживают* особенная внимания. Во-

нервыхъ, сказанный протест* обязывает* строющагося немед-

ленно прекратить стройку, иначе онъ будет* принужден*

претором* к* возстановлеипю постройки в* томъ виде, какъ ее

61) IНд. 39. 1 5 43. 25; СоЛ. 8. 10: 1. 14.
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застало заявление протестуюннаго (Iпlбга\ о"е ореге гезпЧаенао);

протестъ имъетъ такое действие независимо отъ того, заяв-

леиъ-ли онъ по праву или нетъ. Такимъ образомъ внъ-судеб-

нын протестъ, самъ по себе, независимо отъ своей правиль-

ности, родитъ известное обязательство для строгощагося,совер-

шенно такъ же, какъ будто здесь имелъ место какой-нибудь

ал- судебныхъ актовъ. Вовторыхъ, сделанный протестъ ли-

шаетъ нротестующаго другихъ средствъ законной защиты
62);

иначе говоря, несмотря на то, что протестъ—актъ вне-судеб-

ный, на него смотрели, какъ на законное средство защиты,

которое способно конкурировать съ другими законными сред-

ствами. Наконецъ интересна и та настойчивость, съ кото-

рою юристы требовали, чтобы протестъ заявлялся непременно
въ виду самой стройки а). Мы найдемъ объяснение всемъ

перечисленнымъ особенностямъ орепз поун ниШиагТо, если

признаемъ. что эта форма составлаетъ некоторый остатокъ

самоуправства. Хотя въ томъ виде, какъ мы знаемъ ее, она

редижирована преторомъ, но, вероятно, она существовала еще

много ранее преторскаго эдикта, совершаясь торжественно и

при свидетеляхъ. Участие свидетелей—судей обезпечивало

правильное применение, акта и потому онъ влекъ последствия,

обязательный для лица, противъ котораго принимался. Будучи,

хотя я внТ,-судебнымъ, но законнымъ способомъ защиты,

орепз ио\т пишла(ио устраняешь применение другихъ средствъ

защиты. Торжественность ея подразумеваешь, какъ составной

в*l 39. 1 Гг. 1 § 6 (Шр.) 1п орепз аиСет пйу] пипЫаНопе ров*

аоЧегаапит Гамтпз. — Гг. 5 4; К) (Шр.) хМеипшззе аикет

орогlеЫг, ш поаlго аесИНсаге уеl ш истЩеге

\'еl ргспсеге уиll, теНив езве еига рог ргаеlогет уе! рег талит, н1

ез<; IарШl Iскиш ргоЫЪегс орепз поуl пиптлатлопе: сетегит орепз

поуl роззеззогегп еигп Гас4егаиз, ет пипНауептиз

,;!) !)г<]. 39. 1 Гг. 5 § 4 (Шр.) 31 Гогlе 1п Того йотию ориз

поупш пипиаЦ Ьапс пипйайопет пи!Пиз еззе тотепll ехрlогаllBBlтнт

езl: 1и ге ешт ргаезегШ е1 раепе олхепт Ирзо ореге, Iюс .езl ш ге

Iрзы, пипИаМо Гаслепйа ев*: 7<lсlгс<• гесеркит еBl, и(; сопГезЬпп рег

пппМайопет аЬ ореге сНзсеааЬпг. сег.егит 81 аПЫ ва( пипИаио, ШпсЗ

IпсоттосП зедшкшг, Йит уешСиг а<l ориз 31 ГиепЧ орвпз

рег ГапЬпга, еУвпН, и* соп(.га еаЧсlит ргаегопз 81Т ГасИит.
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ПШПI.

элемента, совершение въ виду самой стройки. Ульшанъ (см.

примеч. 63) старается объяснить это последнее условие дру-

гимъ образомъ, но самый ригоризмъ его объяснения не отве-

тить духу современнаго ему права и представляется скорее

остаткомъ старины.

Во время господства преторскаго эдикта не было\\уже ни

торжественности, ни свидетелей; контроль надъ правильностью

акта перешелъ къ претору. Отъ неудобнано обязательства, ко-

торое налагала па строющагося орепз поун пппйаило, онъ.осво-

бождался двоякимъ путемъ. Или онъ обращался къ претору,

который разрешалъ ему возобновить 'стройку (гепнззио), подъ

условнемъ, что она не содержать въ себе ничего неправильная;

проверка этого последняго обстоятельства отлагалась до осо-

баго разбирательства. Или же строющнйся представлялъ проте-

стующему обезиеченне (въ форме стипуляцш) въ томъ, что

уничтожить все сделанное, какъ скоро будетъ доказанъ его не-

правильный образъ действий. После этого строющнйся защи-

щался преторомъ противъ помехъ, которыя могъ бы оказать

ему протестующий (Iо4. пе уиз Па! аеаШсапП). Вопросъ о пра-

вильности или неправильности протеста разрешался въ осо-

бомъ разбирательстве, которое Юстинианъ предписалъ оканчи-

вать никакъ не позднее трехъ мьеяцевъ со времени самаго

протеста.

32. Поручительство (уааппопшт) **) въ его древнейшемъ

вндв, составлаетъ учреждение, родственнюе съ учреждениями

пособниковъ и виндекса. Уже законъ XII таблицъ г'3 ) по-

становляли, нечто о поручителяхъ (уааез. единственное ч.

уаз). Ихъ юридическое положение разъясняется нзъ другихъ

источниковъ. Поручитель (уаз) принимаетъ предъ заин-

тересованнымъ лицомъ (наприм., кредиторомъ, истцомъ) от-

ветственность за третье лицо (напр., за должника, от-

ветчика) въ томч», что оно исполнить исправно какую-либо
свою обязанность. УжПшопипш встречается не въ одномъ

гражданнскомъ праве (но., напр., въ уголовномъ судопроизвод-

**) У<н'д(, ИеЬег с1 аз \'а<П тотиит, 1881.

«:0 Ье§. XII *аЬ. I. 10.
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ствъ). Нъ гражданском* правъ оно сопутствует* какъ юри-

дическнм* сдвлкамъ, так* и судопроизводственным* актам*.

Так*, уаиез выступают* при манципацюнныхъ сдълках*

(шапснраио, пехшин). Они гарантируют* одному из* контра-

гентов* исправность другаго контрагента в* отношении ле-

жащих* на нем* обязанностей; напр., они гарантируют* по-

купщику, что "продавец* уплатит* ему должное вознаграж-

дение в* том* случае, если окажется, что продавец* продал*

не свою вещь; или они гарантируют* продавцу, что покупатель

уплатит* покупную сумму, повторенную ему в* долг*. Уайев

встречаются далее в* гражданском* судопроизводстве. Они

ответствуют* предъ истцомъ въ том*, что ответчик* явится

своевременно къ суду. Уаиипошшп служило в* этом* случае

дополнешем* к* 1П ипз уогаПо и употреблялось тогда, когда

продолженье начатаго разбирательства предъ магистратом* (нп

Iиге), неоконченнаго в* один* день, отлагалось до другаго

срока (шТагТо). Потом* уашнпотинп стало употребляться вза-

мен* и) IНB уоса(н). Оно вызывалось оповещением* (сопоЧсито,

иешшшНо), посредством* котораго истец* приглашал* от-

ветчика к* суду. Так* было въ рекуператорномъ процессе,

т. е. при разбирательстве столкновений перегринов* между

собою и с* римлянами (гл. VII) н, вероятно, въ I. а. рег соп-

<Псlиопет (гл. IX). Ответчик*, оповЬиценный о явкв въ суд*,

должен* былъ выставить поручителей въ этой явке (уааез) и

тогда получал* отсрочку в* 30 дииеп, иначе же он* немедленно

приводился в* суд*, а ииерегрпн* мог* рисковать в* таком*

случае арестом*. Наконец* в* рекуператорном* процессе уа-

(Цтопппт употреблялось н тогда, когда разбирательство пред*

еудьею (ни 111(1ис1о) не оканчивалось въ один* день.

УаоМшопшип усыновлялось по инициативе должника алии от-

ветчика; чтобы избавиться отъ техъ или другихъ неблагоприят-

ныхъ последствий своей беззащитности, онъ выставлялъ по-

ручителя (уасПз оапо). Противная сторона «принимала» пору-

чителя (уашв асерМо). Форма установления состояла въ томъ,

что поручитель «объявлялъ» въ торжественныхъ словахъ о

нринятомъ поручительстве (шип сира Но); въ этой форме, слову

«ргопиШо» принадлежала, повндимому, главная роль. Харак-
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герпетическая черта уасПшопииш состояла въ томъ, что юри-

дическое отношение связывало лицо, принявшее поручителя,

непосредственно съ самимъ поручителемъ. Поручитель гаран-

тировалъ на первомъ плане исполнение должннкомъ или от-

ветчикомъ его обязанностей:, въ случае неисполнения онъ

отвечалъ денежною пенею. Кроме юридическаго отношения,

которое соединяло лицо, принявинее поручителя (кредитора,

истца), съ самимъ поручителемъ, древнейшее уасИтошшн не

устанавливало никакого другаго отношения. Первоначальная
обязанность должника и ответчика, давшая поводъ къ уаоЧ-

шопипш, продолжала существовать въ своемъ первоначаль-

номъ виде и после уааитоиииш. УааЧтоинит родило самосто-

ятельное обязательство поручителя. Такимъ образомъ оно —

противоположность позднвйшему поручительству, въ которомъ

обязательство поручителя лишь дополняетъ(юридически) обя-

зательство главнаго должника. Точно такъ же

само по себе, не устанавливало никакого юридическаго обя-

зательства должника по отношению къ поручителю. Подобное,

обязательство возникало только тогда, когда поручитель вслед-

ствие неисправности лица, за которое онъ ручался, оказывался

вынужденнымъ уплатить обещанную пеню. Юридическое осно-

вание такого обязательства состояло не въ факте уа<!lшомиип,

а въ факте уплаты однимъ лицомъ за другое.

Быть можетъ даже,обязательство поручителя уплатить пеню,

въ случае воспоследовавшей неисправности лица, за которое

онъ ручался,-вообще позднвйшаго происхождения; первона-

чально поручитель ограничивался только твмъ, что гараити-

ровалъ исправное исполнение обязательства должннкомъ или

отввтчикомъ. Этого было вполиие достаточно н въ интересахъ

кредитора (или истца), и въ интересах!, еампхъ поручителей.

Впрочемъ односторонность юридической регламентации вос-

полнялась бытовою обстановкою всего отношентя. Первона-
чальные поручители были, по всей вероятности, сородичи

должника или ответчика; чтобы выручить этого последняго

изъ бвды, они выступали на помощь ему и ценою своего

поручительства покупали ему некоторую отсрочку. Такимъ

образомъ, по отношению къ должнику и ответчику, они зани-
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Судъ
ПОНТИФОВЪ

мали положение какъ бы виндекса. Напротивъ для кредитора

или истина они представлялись какъ бы пособниками- Высту-
пивши въ качеств* уао'ез, они не могли относиться хладно-

кровпо къ поведению лица, исправность котораго они гаранти-

ровали; они употребляли все принадлежащее имъ влияние,

чтобы склонить его къ исполнению его обязанностей. Изъ

личнаго дела ответчика или должника это исполнение стано-

вилось двломъ всей общины. Въ давлении поручителей но от-

ношению къ должнику, въ посильной помощи, которую, быть

можетъ, смотря по они были готовы ока-

зать ему, —заключалась практическая цена уасНтошит. Фор-

мально поручительство устанавливалось по инициативе глав-

наго отвътственнаго лица; на самомъ деле сородичи должника

или ответчики могли, не ожидая приглашения, навязаться въ

поручители, чтобы спасти тъмъ его честь и благосостояние.

Честь и благосостояние отдельная родича не могли быть без-

различны для всего рода.

Постепенно уасП топни пи потеряло свое первоначальное зна-

чение, но свою первоначальную форму оно сохранило винлоть

до императорская времени (см. гл. XIV и. Г.).

ІІ. Жреческая юрисдикція
66).

§ 33. Въ крайне небольшой общине пособникъ легко' из-

бирался изъ лицъ, заслужившихъ особое доверие н уважение.

Когда общины выросли, какъ путемъ внутренняго роста, такъ

и путемъ сплочения съ другими общинами, пособникъ сталъ

66) Ыд. I. 2 Гг. 2 § 6.... отшит Ьатсп Ьагит (т. е. асйопйт)

еЬ Iпlегргеlап(И зсгепИа еЬ аскюпез арш! ропИлПсит егапl,

ех сопзи4иеЪаlиг, аппо ргаееззек рпЧайз. ек Геге

рори!из апшз сепlит пас сопэиекиш'пе изиз езк.

/кеггпд, ОеИзИ; йег гот. КесЫз, I § 18а. II § 42; Д/эна, Древ-

нее право, лекцИя 1; ею-же, ДревнЬйшая история учреждений,

лекцш 2,9,10; Маигег, Баз АИиег (Iез О т

1875. I}ип(скагl,1} ип(скаг1, Г) 1 е (Iез §типа §-езеДг-

ПсЬеп (Iег Котег, 1872, стр. 1—43; его-же, Бег ег,

зсЬеИйепие ЕИпПизэ е4с. 1880. Соколъскги, О значении веща-

телей права, 1875.
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принадлежать къ числу техъ обыкновенныхъ людей, на кото-

рыхъ можно было положиться, какъ на зиатоковъ существую-

щаго обычая, и которые заслуживали доверия въ качестве по-

собника, но которые представлялись недостаточно компетент-

ными, какъ скоро речь заходила о судебномъ разрешены во-

проса новаго. еще мало разъясненнаго. Не нужно, чтобы новизна

касалась самаго существа вопроса. Некомпетентность пособ-

ника могла обусловливаться просто темъ, что спорящий сто-

роны принадлежали къ двумъ различнымъ общинамъ, изъ коихъ

каждая отказывалась признать авторитетъ чуждыхъ ей пособ•

никовъ. Въ подобномъ случае представляется сомнительнымъ

самый порядокъ, которому должно следовать при наличных!,

обстоятельствахъ. Ни спорящие, ни ихъ пособники не имели

на этотъ порядокъ онределеннаго воззрения, такъ какъ онъ

не установился еще въ сознании самихъ общипъ. Не только

норучники, но и общины могли оказаться въ недоумении; тогда

естественно, обращались къ мудрейшимъ. Мышление въ то

время шло еще туго. Даръ свободной, творческой мысли со-

ставлялъ прерогативу немногихъ лицъ; онъ — особый боже-

ственный даръ. Все знание принимало религиозную окраску,

каждый актъ приобретения, обнаружения и передачи знания

представлялся чвмъ-то таинственнымъ и божественнымъ. Из

бранники, обладатели этого знания, пользовались особеннымь

почетомъ и уважениемъ на всей территории соединненныхъ об-

щинъ,—можетъ быть, даже за границами этой территории. Къ

нимъ-то и обращались за разрешением!, сомнительныхъ во-

просевъ.

Какъ позднее въ Галлии друиды, въ Ирландии брэгоны, въ

Германии саги-бароны, въ Скандинавии лбгманы, въ Исландии

вещатели закона, какъ въ первоначальномъ хриетнанскомъ об

ществе—духовенство (церковные суды), такъ въ древнейшемъ
Риме понтифы, представители высшей жреческой коллепи.

являлись судьями по гражданскимъ деламъ. Относительно вре-

мени, гораздо позднейшаго, нежели то, о которомъ идетъ здесь

речь, иористъ II века поР.Х. Помпоний свидетельствуетъ, что

коллегии понтифовъ принадлежало внание и толкование юридичес-

кихъ нормъ и заввдываппе исками. По словамъ Помпония, ежего-
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дно одинъ изъ членовъ коллегниназначался для разбирательства
тяжебпыхъ дълъ между частными лицами. После издашя за-

коновъ XII таблицъ этотъ порядокъ существовал ь около сто-

летия, несомненно, что онъ существовалъ долгое время и до

ихъ издашя. Не надо прибегать къ помощи какихъ-либо осо-

быхъ объяснений для оправдания этого порядка; егосуществовашс

объясняется просто духомъ времени и умственнымъ состоянием!,

тогдашнягообщества. Форма судопроизводства, известная подъ

именемъ Iе§lß асило засгаинешл, была создана, конечно, этимъ по-

рядкомъ и въ дальнейшемъ праве составляла его непосред-

ственный остатокъ. Тяжущдяся стороны представляли суду за-

логъ (Bаегатепlит), соответственный величине иска(s быковь

или о барановъ, впоследствии 500 или 50 ассъ) и залогъ про-

игравшей стороны обращался въ пользу храма; божество

получало такимъ образомъ вознаграждение за трудъ своей»

представителя — понтифа. Понтифъ не навязывалъ своихъ

приговоровъ тяжущимся, онъ выступаль не иначе, какъ по

ихъ призыву, и немедленно отступаль отъ разрешения спора,

какъ скоро самый споръ устранялся какимъ-либо обстоятель-

ствомъ: напримеръ, одна нзъ сторонъ подтверждала свои

заявления присягою или же ответчикъ признавалъ правильность

притязаний истца. Еще въ позднейшемъ судопроизводстве

признание въ суде (сопьеззио Ни ииге) 67
) и присяга (шз иагап-

(lиип) б8
) приравниваются самому судебному решению; другими

словами, судебное разбирательство и самое дешение вовсе не

нужны, когда последовало признание или принесена присяга.

Хотя вопросъ о томъ, въ какой степени действовалъ этотъ

порядокъ при классическихъ юристахъ, представляется спор-

нымъ, однако его связь съ древнейшимъ судопроизводствомъ

6") Раиl. V. sа. 2-5; 11. 1, Ь.—Ыд. 42. 2 п Ш 7. 59 сlе сопГевBlB.—

Раи/. V. 5а 2: СопГезч] (ИеЫюгез рго шсПсаЫз ЬаЪепслхг, ех (Не

сопГеззшшз кетрога BоlиЫопl ргаезШака сотриlапlпг. —йгд. 42. 2 Гг. 1:

СопГеззив рго Iи(Псаlо ее*, дш диойаттоп'о зиа зепкепНа йатпакиг

(Рацl.).— ЬетеИиB, Бlе СопГеBBlo ат гот. С] уП-Ргосез з, 1880.

68) /Яд. 12. 2 (1е Iиге. игао (1о е*с; Сой. 4. 1. — IНд. 12 2. Гг. 2

Iизнlгапсlит зресИет {гапзасИошз сопНпес, татгетдие ЬаЬе(, аисЬоп-

-Iа(ет диат гез гисПса'.а.
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кажется несомненною. Далее понтифу-не нужно никакой внеш-

ней силы, чтобы осуществить свои приговоры. Онъ высказы-

ваетъ ихъ, не заботясь объ ихъ применении; но самое про-

исхождение его приговоровъ ручается за пхъ громадный авто-

ритетъ, авторитетъ же обезпечиваетъ ихъ осуществление. Это

уже не авторитетъ, основанный, хотя бы отчасти, на кулакахъ,

каковъ авторитетъ поручниковъ; авторитетъ понтифа—исклю-

чительно духовный, нравственный. Его приговоръ —только

мнение (Bепlеиила, ргопшисганло), высказанное но данному делу.

И позднее судебное решение продолжаетъ называться зеЩенйа.

сохраняя такимъ образомъ въ своемъ названии воспоминание

объ официальной необязательности, когда-то присущей ему.

Это свойство древнихъ приговоровъ не мешало однако тому,

что имъ повиииовались безпрекословно; люди очень рано на-

учились игенить мирный разборъ своихъ распрей и предпочитали

его междоусобице. Въ случае неповиновения высокому автори-

тету понтифа вся община могла оказаться готовою возстать.

какъ одипъ человекъ, противъ ослушника и кулаками прину-

дить его къ повиновению.

Итакъ судъ понтифа былъ первоначально судъ третейский.
Точно такъ «е, почти чрезъ тысячу летъ, юрисдикция христй-

анскихъ церковныхъ судовъ, возникла въ форме третейскаго

суда; сначала христианские епископы выступили судьями только

въ техъ случаяхъ, когда къ ихъ правосудию обращались обе

тяжущияся стороны.

§ 34. Обращение къ суду понтифовъ, взаменъ самоуправ-

наго разрешения споровъ путемъ распри и внутренней междо-

усобицы (устранить которую не въ силахъ были пособники, —

потому-ли, что спорный вопросъ представлялся имъ самимъ

неяснымъ, или же потому, что пособники каждой изъ сторонъ

принадлежали къ различпымъ общииамъ), вызывались собствен-

нымъ сознаниемъ тяжущихся, пособниковъ и общинъ о необ-

ходимости сохранения внутренняго мира. Разумеется, это со-

знание проявлялось далеко не во всехъ случаяхъ, такъ что

внутренней междоусобице открывался полный просторъ. Рано

пли поздно такой порядокъ долженъ былъ встретить противо-

действие со стороны высшей военной или государственной
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власти. Внутреннее спокойствие общества, на ряду съ сохране-

ннемъ строгой дисциплины, содействовало увеличешю высшей

силы Рима. Военная власть начинаетъ препятствовать само

упрзвству и принуждаетъ тяжущихся во всехъ вообще слу-

чаяхъ прибегать къ разбирательству предъ судомъ. Форма

судопроизводства засгатепй, въ позднейшемъ виде, сохранила

въ себе пластические следы этого переворота въ исторш всего

судопроизводства. Когда въ этой форме шелъ споръ о принад-

лежности вещи (Iе§lß асйо засгашешл ип гет), тогда процессъ

начинался съ того, что оба тяжущдеся поочередно заявляли

торжественно свое притязание на вещь, накладывая на нее

свою руку, после чего, если, напримеръ, споръ шелъ о рабе,
следовало приказание магистрата: «отпустите вы оба этого

человека!» («шИШе ашЬо попппеш»). Своимъ приказанием!,

магистратъ какъ бы прекращалъ самоуправство и обращалъ

спорившихъ къ правильному судебному разбирательству. —

Настаивая на иравильномъ разбирательстве тяжбъ (самое

разбирательство долгое время принадлежало еще понтифамъ).

военная власть обезпечивала также выигравшей стороне испол-

нение состоявшагося решения. Решение понтифа исполнялось

теперь не только въ силу своего внутренняго»авторитета, но

и на основании принуждения, которому покровительствовала

гоеударствеинная власть.

Въ какихъ бы отношенияхъ, но гражданскому правосудию,

ни состояли позднейиние понтифы къ царямъ и консулам!.,

должно принять именно вышеописанный исторический порядокъ:

судъ понтифовъ былъ древнее, нежели судъ государственный.
За это говоритъ самый характеръ ионтификалыиаго суда: его

формальная необязательность. Но издревле въ Риме религия

состояла въ союзе съ государствомъ и, въ известной степени,

была государственнымъ учреждениемъ. Все важные акты го-

сударственной жизни находились подъ охраной религии, царь

считался въ числе верховныхъ жрецовъ, магистраты, ко-

торые сменили его, участвовали въ совершении религиозныхъ

таинствъ и обрядовъ. Неудивительно, что и въ области граж-

данскаго правосудия, государственная власть начала съ того,

что оперлась на формы, которыя были выработаны жреческою
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асгатепП

1П геш.

юрисдикцией). Позднее светская власть выработала свои соб-

ственный формы. Кромт> того, когда рамки стараго, патрици-

анскаго государства окончательно были разрушены чрезъ да-

рование всехъ политнческихъ и гражданскихъ правь плебеамъ

и когда съ другой стороны жреческое сословие, пе поддаваясь

новыми, веишямъ, оказалось опорою для отжившихъ свой

векъ патрищанскихъ привиллегнй, тогда светской власти при-

шлось нарушить свой союзъ съ жречествомъ; настало время

секуляризации гражданскаго правосудия, но все это произошло

впрочемъ уже достаточно поздно (гл. XII).

§ V). Въ инстптущяхъ Гая б9
) сохранилось описание одного

изъ исковъ, происходившихъ въ сакраментальной форме, и

по этому описанию мы можемъ составить себе понятие о томъ,

каково вообще было гражданское судопроизводство предъ

понтифами.

Сказанное описание относится къ иску о собственности

(виндикация). По указанию Гая, онъ происходилъ предъ пре-

торомъ, что не мешаетъ намъ предположить, что до учреж-

дения претуры (388 г.) и въ особенности ранее издания XII

таблицъ онъ имелъ место предъ понтифами. За такое заклю-

чение говорить самая его форма. — Стороны должны были

предстать предъ судомъ лично; замещение одного линиа другимъ

на суде вообще пе было известно до последнихъ вековъ рес-

публики, точно такъ же, какъ такое же замещение при совер-

шении юридическихъ сделокъ 70 ). Если опекунъ (глнlог) искал и,

на суде за опекаемаго и кураторъ за сумасшедшаго, если

виндексъ защищалъ неисправнаго должника иили увлекаемаго

въ рабство, если наконецъ магистратъ выступалъ на суде

въ защиту государственнаго интереса, то все это не носило

и тбни замещения: опекунъ и кураторъ, согласно съ тЬмъ,

какъ понималось ихъ положение въ древнее время, защищали

въ приведенномъ случае свои интересы, свою опекунскую

власть (роlеß(аз) надъ имуществомъ опекаемаго; виндексъ

65 ) IV. 13-17.

:о) Саг. IV. 82-, %. 50. 17 Гг. 123; I>Ш. 4. 10 рг.; относительно

совершения юридическихъ сдвлокъ: 45. 1 Гг. 38 § 17, Iг. 126 § 2;

50. 17 Гг. 73 § 4; Iпsl. 2. 9 § 5. -

История гражд. права.
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былъ выразнтслемъ родовыхъ интересовъ, а, что касается до

магистрата, то не могло быть и рвчн о замещении или пред-

ставленги имъ государства въ такое время, когда политическая

власть отличалась личнымъ харавтеромъ.

Итакъ, стороны должны были присутствовать на судъ лично.

Точно такъ же на лицо должна была находиться п спорная

вещь. — Если спорь шелъ о движимости, то спорная вещь

приносилась пли приводилась (стараниями истца) 71 ) къ пре-

тору, если же предметомъ спора была недвижимость, или вещь,

которую было затруднительно доставить въ судъ, то всв

участвующее въ обряде, преторъ и стороны со свидете-

лями шли къ вещи
7*). Для ума, требовавшаго чувственности

и наглядности, идея спора о принадлежности вещей была

доступна лишь въ ея присутствии. Ем наличность способство-

вала также точному определенно предмета спора. Самое су-

ществоваше спора выражалось въ наиболее наглядной форме.

нЗоор}женпыя прутьями (Геßlиса, \лп(Лс(а, символъ вопьа).
стороны по очереди схватывали вещь и произносили каждый

формулу; «я утверждаю...., что этотъ человекъ (и т. и.) мой

по праву Квиритовъ и вотъ я налагаю на него свой пр >

За симъ говоривший касался спорной вещи своимъ прутомь.

Сначала такъ виндициривалъ истецъ, потомъ ответчикъ

сопита ушшсаЬа!) "). При споре о недвижнмостяхъ нало-

жение рукъ (шашинш сопзепчо) заменялось другимъ обрядомь:

стороны старались выгнать другъ друга изъ спорныхъ вла-

дений (оеоиейо) 74 ). Со временемъ, съ расширешемъ римской

71 ) Ьгl). 111. 44: уегнептл ш Гогит, гоимзкег оесетуИп ИЫ-

<] 1п13 гааппга IПlесИ... УосаЬ риеПат 1п тз.

~

2) СмеЧ. XX. 10 §8: соггерНо тапиз (=Уlпш'саМо) тге аЦие 111

Iосо ргаезепИ арий РгаеЬогет ех йиоаесИт (аоиНз ПеЬа(, Ип дтЬиз
\lа зспркпт езl: за диl ш шге тапит сопзегипк.

"

3) Ьоlтаг, въ двухъ работахъ оспариваеть то общепринятое поло-

жение, что аконтра-виндикацИп» была обязательна для ответчика; см.

ею йиг 1е§■ 1 з асЫо засгагаепко 1П гст, 1876, и КгШзсЬе 51и-

(Неп 1п ЗасЬеп Нег СопЬгауИпсПсайоп, 1878.

7') Ск. рго ТиШо, 20; КодаЬ РаЫиз Асеггоп!ит и4 зесит 31ти I

гешаl аЛ ТиШига. УепНиг. Аа уШат ёга! ТиШпз. АрреПат, РаЫиз.

и1 аиl Ирзс ТиШит (Iе|lиссгеЬ, аиГ аЬ ео <Iесlоеегебаг. БИсК; йеаисlигит

зе ТоШнз сlс.
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территории, точное соблюдете этого обряда представляло за-

труднения сначала для претора, а потом* и для самих* сто-

рон*, въ виду чего оЫпсйо подверглась преобразованием* и

подъ конецъ, невидимому, исчезла совершенно (гл. X).

\\ъ изображением* борьбы следовало торжественное, прика-

зание магистрата о возстановлеши мира. «Отпустите итого

человека!», провозглашал* он*, например*, если дт.ло шло

о раб*. Стороны повиновались и продолжали судоговорение;

истец* спрашивал* противника, почему он* виндицирует*.

на что этот* последний отвечал* новым* утверждением* сво-

его права. Тогда обе стороны вызывали друг* друга на пред-

ставление сакрамента, т. е. залога, который по решении дела

возвращался правой стороне и конфисковался у стороны,

проигравшей тяжбу.

йасгашепипш составляет* наиболее характеристическую

принадлежность этого судопроизводства. Это—плата, которою

стороны привлекают* представителя божества къ разрешению

их* спора,—средство, которым* они заинтересовывают* его

въ своемъ споре. Такое значение сакрамента Проявляется въ

самой постановке вопроса о судебном* решении. Предмет*

судебнаго решения --не разрешение судебнаго вопроса, инте-

ресующего тяжущихся; въ сакраментальном'!, судопроизвод-

стве судья разрешает* вопрос*, чей аасышеийиш справед-

лив* и чей—несправедлив* 76 ), откуда сторонам* предостав-

ляется уже самим* вывести, кто из* них* нрав* и неправ*

по существу дела. Это индифферентно!; отношение суда къ

тяжбв изменяется впоследствии, съ упрочепиемъ въ положе-

нии суда, когда судъ становится органон* общественной и

государственной власти; засгатепиин получает* тогда значе-

ГезШв. ЗасгатспИпш (см у Врунса. стр. 289,; Уагго.

Ппдиа IаМиа 4. 36: Еа респша о,иае п> шйИшиш уетк 1а IШЬа«

засгатеикпт а засго. иI рекеЬак ек ци\ тПсИеЬакиг, Йе аШв геЬпз

икпцие (] ай ропкет (хримован вяма) йеропеЬапГ; Йе аИНй

геЬоа Икет сто' аПо питего аззптг; циИ шиЧшо уИсепи.

зиит засгатеикит а засго аиГегеЬак, У)Скl а(1 аегапит гесМЪа*.

7С) баг. IV. 14. 15: «засгатепко сопкг-тИеге»; Си,, рго СаесИна.

33. 97:.... поп роезе позкгпт засгатепкпт шяИит ИшЛсап.. ..; розгеа...

васгатепкиш повкгот швкиш шоЧспуегипк.

6"
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Характеръ
судо-

производ-
ства.

те судебнаго налога и затеривается память объ его преж-

немъ значении 77). Во всякомъ случав васгашепидиш —прилич-

ный штрафъ, который взыскивается со стороны, проигравшей

процеесъ, за ея неправый притязания.—Размерь сакраменталь-

ной суммы былъ опредъленъ точно въ законах* XII таблицъ:

по искамъ до тысячи ассовъ взыскивалось 50 ассовъ, по ис-

камъ на большую сумму—500 ассовъ, по деламъ о свободе

во всякомъ случае—so ассовъ. Это постановление было едъ-

лано или съ целью ограничить произволъ понтифовъ и ма-

гистратовъ при назначении сакраментальной суммы, или по-

тому, что въ эпоху издания XII таблицъ вводились въ обраще-

ние металлический деньги и нужно было перевести ииа нихъ

старые размеры, 5 быковъ и 5 барановъ. Bасгаинепl;ит упла-

чивался первоначально виередъ, потомъ же—по окончании про-

ииесса, при чемъ обе стороны обезпечивали исправную уплату

представлениемь поручителей. Взысканный деньги хранились

сначала въ храмовой казне (ропз ЗиЫклиз), впоследствии

же (1. Рарипа, 465?) они передавались въ государственную

кассу, но употреблялись на религиозные расходы
78).

Bасгашеиlинl послужило прототипомъ для образования не-

сколькихъ позднейшихъ формъ, каковы яропзио роепаПз (гл.

IX, XI) и вропзио ргаейикlисйаlЙß;(гл. XI).

§ ЗВ 7а). Обращаясь за судомъ къ нонтифу или другому лицу,

тяжунщеся действовали такъ, конечно, не совсЪмъ свободно.

Если ихъ вело къ этому собственное сознание выгодъ, кото-

рый представляетъ мирная и спокойная жизнь, въ противо-

положность неурядице самоуправства и междоусобицы, то, съ

другой стороны, обращение къ суду еще более могло вызы-

ваться понуждениемъ со стороны соседей или целой общины,

а позднее со стороны военной власти, заинтересованныхъ въ

сохранении мира. Однако, съ точки зрения судьи, тяжущийся

"") Геslиз: засгатепИ аиИет потте 1(1 аез шсИ соерlнт сзг,, дисл!

еЬ ргоркег аегап шорИага, е1 засгогит риЬПсогит тиlШп(Ипет соп-

зитеЬакигИЛ т геЪиз (НуИшз.

Т*) См. прим-Бч. 75 и 77. — ГезЫз: Bасгатепlит (у Брунса стр.

289 и 43).

Щ Iерптъ, §§ 11 и 12.
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самодь-

яяущпся

былъ совершенно посторонним* лицом*, которое обращается

къ нему съ просьбой о судебном!» разбирательств*, кань объ

особой* одолженш, за которое платитъ даже деньги (Bа-

сгатепlнт). Судья этого рода — третейски! судья, который

дает* не более того, чтб у него требуютъ, не будучи лично

вовсе заинтересован* ни въ самомъ споре, ни въ томъ или

другом* его исходе, ни наконец* въ самой необходимости

судебнаго разбирательства взамен* расправы безъ суда. Сло-

вом*, этотъ судья —не представитель государственной или

общинной власти, но постороннее частное лицо, Таким* его

положешемь обусловливаются две характеристически черты

древнейшаго гражданскаго судопроизводства: самодеятельность

тяжущихся при относительно-пассивном* отношении судьи к*

процессу и добровольное, по виду, подчинение сторон* судебной

власти.)
11о отсутствию данных* мы но в* состоянии определить

точно, до каких* размеров* эти две черты достигали въ

судопроизводстве того времени, о котором* мы говорим* те-

перь; но оне сохранились еще в* судопроизводстве после-

дующего периода. Какъ мы видели, въ этомъ судопроизвод-

стве существовали формы, въ качестве переживашй, свиде-

тельствуюнщи о большом* развили названных* нами особен-

ностей въ древнейшее время. Тан*,(что касается до само-

деятельности тяжущихся, то судопроизводство XII таблицъ

знало две формы торжественная самоуправства (I. а. рег

шапиз нпесНопет и рег района саршпет), который, при

известныхъ условиях*, осуществлялись совершенно помимо

суда; призыв* ответчика в* суд* ип шуосайо), по закону

XII таблиц*, производился собственными средствами истца,

при помощи свидетелей (пособников*), но без* всякая со-

действия государственной власти (§ 30). Наконец* надо ука-

зать еще на то, что самая форма судебнаго разбирательства
была построена так*, что въ суде пред* магистратом* Пи

ниге) действовали по преимуществу стороны, которым* и при-

надлежало произнесете торжественных* формул* и выполне-

ние торжественных* жестов*: судящий магистрат* присутство-

вал*, слушал* и заключал*, почти не вмешиваясь в* ход*
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п(в?Цкlо<

процесса и предоставляй самимъ сторонамъ, на своп страхъ,

двигать его правильно или. неправильно. Мы видели образецъ

всего этого въ сакраментальной формъ судопроизводства^

у
Обращаясь къ добровольному подчинению сторонъ судебной

власти, мы точно такъ же находимъ выражение этого начала

въ радт, формъ, принадлежащих!» позднейшему праву. Когда

оканчивалось разбирательство предъ магистратомъ (Тп ииге)и

магистрат!, передавал!, дело обыкновенному судье (ип Шк\-

пш), тогда происходить актъ, известный подъ именемъ кон-

тестации тяжбы (IШB соиМаНо) и). «Контестация тяжбы>

была торжественнымъ актомъ. который совершался тяжущи-

мися передъ свидетелями. Этимъ актомъ спорный отношения

сторонъ устанавливались въ томъ виде, какъ они выяснились

предъ магистратомъ (ср. гл. VI), и сами тяжущиеся (въ осо-

бенности ответчики,) обязывались подчиниться судебному ре-

шению, имеющему быть постановленным!, судьею на основании

выясненнаго. Конечно, и въ этомъ случае добровольное под-

чинение тяжущихся суду не было, действительно, вполне доб-

ровольным!,. Это. была только форма, въ которой выражалась

существующая помимо этого обязанность тяжущихся подчи-

ниться правильному, государственному суду; но существова-

ние такой формы объяснится только въ томъ случае, если

мы допустим!., что въ глубокой древности она соответствовала

своему содержанию. Въ глубокой древности контестация тяжбы

была добровольнымъ актомъ въ двйствительномъ смысле этого

слова, —по крайией мере она представлялась такимъ по отно-

шению къ судящему понгифу. Понтифъ или судья, назначен-

ный отъ него, судилъ потому, что сами стороны отдавали

свое дело иа его судъ. Какие ближайшие мотивы руководили

сторонами при этомъ, — это уже другой вопросъ.—Въ такъ-

ииаз. «преторскихъ» стипуляцияхъ (гл. XIV) возродился позд-

нее тотъ же принципъ добровольная, по виду, подчинения

сторонъ судебному решениюЛ

80) Рев/из: СопЛезкап езг, сит геиз иМсИ: г-езкез езкоке.—

Сошезкап Пкет (Псипкиг <Iш> аик рlагез аЙУегзагН, дио<l огдшако шолсш

икгацие рвгв ш'сеге зо!ек: Тгзкез езкоке.—Наг. 111. 180:
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Характер*
судебнаго
р I.IIМЧМЯ.

37. Что оказано выше о значении юридической сделки въ

историческом* процеесъ образовали! права (§29), то же самое

применяется вполне икъ судебному решен.ю. Не только за-

конодательная I судебная власти принадлежать одному и

тому же органу — понтифу, но не различаются самый зако-

нодательная и судебный деятельности. Право развивается

въ то время путемъ казуальнаго творчества. Судья, полагаясь

на свой собственный авторитетъ, определяет!» порядокъ, ко-

торому тяжуштеся должны следовать въ данном* случав, и

тут* же применяет* этотъ порядокъ въ своемъ решети;

но, какъ повторяются одинаковый сделки, такъ же точно

повторяются одинаковый судебный рЬшешя. Въ суде обра-

зуется и действуетъ прецедент*, складывается обычное пра-

во. Выдающаяся личности среди судей отличаются созидатель-

ною деятельностью, остальные же повторяют* старый судеб-

ный рвшешя. Обычай, сложивпййся вив суда, выработанный

въ гражданском!» обороте, также не можетъ остаться безъ

влипни на судебный решения. Таким* образомъ судебное ре-

шете становится въ большинстве случаевъ по преимуществу

прнменешемъ юридическихъ норм*, выработанных* ранее

гражданским!, оборотомъ или самимъ судом*; но и въ таких*

решешяхъ что-либо новое присоединяется незаметно къ ста-

рому, такъ что решеше не утрачивает* вполне своего твор-

ческаго значения.

Гораздо позднее, когда гражданское право направляется за-

конами, судебное решете не утрачивает* окончательно своей

творческой функции въ древнейшее же время юридическая

сделка, судебное решете и обычное право исчерпывают*

собою круг* «источников* права». Обычное право выработы-

вается первыми двумя источниками и само заметно вл.яет*

на ихъ производительность.

ІІІ. Обычное право.

§ 38. Результатами историческаго изучения надо пользо-

ваться для исправления теоретическихъ положений; вышеизло-

женное же даетъ возможность исправить господствующее уче-

ние объ обычномъ праве.
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Со времени корифеевъ исторической школы, Савиньи и въ

особенности Пухты, образование обычнаго права сделалось пред-

метомъ законченной теории, до сихъ порт, распространенной
въ юридической литературе. По этой теорш обычное право

есть непосредственное выражение народноправоваго убеждения.

Оно есть первая форма, въ которой проявляется право

(юридическия нормы) въ истории. Всв другия формы (законъ,

право юристовъ) выростаютъ до известной степени изъ обыч-

наго права путемъ его развития или переработки и хороши на-

столько, насколько не идутъ въ разрезъ съ обычнымъ пра-

вомъ. Въ двухъ отношенияхъ за этой теорией остается боль-

шая заслуга. Хотя сущность того, чтб историческая школа

назвала народноправовымъ убежденнемъ, понималась ею не

вполне правильно, но указание тесной связи обычнаго права

съ этимъ убеждениемь содействовало установлению мысли о

закономерном!., въ историческомъ смысле, образовании обыч-

наго права. Обычное право составлаетъ въ каждомъ данномъ

месте и въ каждое данное время необходимый продуктъ из-

вестныхъ нсторическихъ условий. Далее теория исторической
школы указала справедливо на большую роль, которую обыч-

ное право играетъ особенно на первоначальных!, ступеняхъ

гражданскаго правосудия; но сторонники сказанной теории по

ступаютъ несправедливо, когда видятъ въ обьичномъ правь

единственный «источникъ» права того времени. Юридическая

сделка и судебное решение обладаиотъ не меньшею древностью.

Несправедливо также называть обычное право непосредствен-

нымъ выражениемъ народнаго убеждения. Какъ все другое,
обычное право выработывается и скорее само служить фор-

мою, которую постепенно принимаютъ продукты другихъ юри-

дическихъ формъ, нежели даетъ имъ начало. Нормы, вырабо-
танный первоначальною сделкою, судебнымъ рвшениемъ или

закономъ, постепенно укореняются въ обществе и воспитыва-

ют!, въ немъ еоответетвуюиция убеждения и обычаи, такъ что

въ конце концовъ начинаютъ соблюдаться въ силу этихъ

убеждений и обычаевь. Большое недоразумвше происходит!,

въ теории вследствие неправилыиаго толкования словъ: убеж-

дение и обычай. До исторической школы говорили, что убеж-
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денне складывается изъ обычая и хотели характеризовать этимъ

образование обычнаго права, какъ нечто случайное-, истори-

ческая школа провозгласила наоборотъ: обычай родится изъ

убеждения. На еамомъ деле оба разрешения неправильны. Въ

данномь случат, убеждение и обычай не составляютъ двухъ

предметовъ, о преемственномъ появлении которыхъ возможно

говорить. (Убеждение и обычай составляютъ две стороны, две

принадлежности одного и того же предмета. Въ развитомъ

обычномь порядке есть убеждение (какъ психическое состо-

яние людей, соблюдающихъ этотъ порядокъ) и соответству-

ющий этому убеждению обычай, — какъ внешний образъ дей-

ствий твхъ же людей. Когда же обычный порядокъ еще не

развить окончательно, тогда одинаково неразвиты и убеж-

дение, и обычай. Ихъ развитие идетъ паралельно, въ каждый

данный моментъ они обусловливаются взаимно^— Наконецъ

разбираемой нами теории надо сделать еще и тотъ упрекъ,

что она не различаете ясно обычное право отъ обычнаго по-

рядка вообще. Обычиный порядокъ отношений въ широкомъ

объеме служить подкладкою действующихъ юридическихъ

нормъ и, въ свою очередь, находится постоянно подъ ип

влияниемъ; но обычнымъ правомъ мы иазываемъ только ту

часть этого порядка, которая непосредственно, въ качестве

высшаго авторитета, влияетъ на судью (въ

широкомъ смысле) при постановлении имъ судебнаго реше-

ния. Такое безпрекословное повиновение судъ склоненъ ока-

зывать по преимуществу темъ обычаямъ, которые созданы

его же влияниемъ. Во всякомъ случае такое отношение къ

обычаю постепенно ограничивается, съ одной стороны, вслед-

ствие того, что между обычаемъ и судьею становится законо-

датель, съ другой же стороны вследствие роста критической
способности судьи. Наконецъ при расширении государственной

территории и усложнении отношений въ обществе, при посте

пепномъ развитии разнородностей въ составе даннаго обще-

ства остается все менее и менее условий, благоприятствующих!»

образованию такихъ обычаевъ, которые одинаково признавались

бЫ ВСеМИ II ПОВСЮДУ.
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мести.

IV.

Уголовный характеръ взысканій 8!
).

§ 3!). Древнейшее гражданское правосудие отличалосьуголов-

ным* характером*; руководящим* началом* его служила месть:

взыскание, к* которому присуждалась проигравшая сторона,

имело значение наказания, обыкновенно в* форме личной рас-

нравы или денежная штрафа. Наказание следовало независимо

от* того, действовал*-лн нарушитель права умышленно иди

неумышленно; различие преступления и простаго правонарушения

еще не было известно; степени вины не различались и идея

вины не руководила гражданским* судом* в* это древнее время.

Такой характер* правосудия согласовался съ особенностями

нравственная состояния современная ему человека. И теперь

еще ребенок* колотить предмет*, о который онъ ударился:

даже взрослый бывает* готов* негодовать против* неодушев-

ленной причины своего несчастий, у человека же грубая и

гневная такое негодование легко переходить въ яркия внеш-

ний выражения. Точно так* ?ке, руководясь чувством* боли,

поступал* гражданин* древнейшая Рима-, несправедливость

оценивал* он* не по причине ея, но по последствиям*. По-

страдавший не разбирал*, кто и как* нанес* ему вред*, и

требовал* одинаковая искупления как* отъ злонамеренная,

«) Ьедез XII IаЬ.
% ЦЪ. VIII; Наг. 111. 182-225; 2*а«2 11. 31; V. 4:

IтЬ. 4. 1; 4. 4. ~/Леп'ш/, 1)&ь ЗсЬиЫтогаеп! 1т гот. Ргп'аи-

гссГлН; см. такъ же его Уетлзскке ЗсЬп'Пеп, стр. 155 — 240;

ср. его же Духъ рим. права, I, § 11а.
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Деликтнои
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такъ и отъ невольнаго нарушителя его правъ. Грубаго чело-

века сердить простое разногласие въ мнънпяхъ; такъ же

какъ и для ребенка, утверждать то, что представляется ему

невернымъ, въ его глазахъ означаетъ ложь. Народъ, кото-

рый поднимается за идею, наказываетъ всякое противоречие.

Заблуждение или истина, которыми масса не въ состоянии овла-

деть,—въ ея глазахъ преступление. Такъ и въ древнейшемъ

праве проигравшая сторона платила штрафъ, потому что она

утверждала нечто неверное, т. е., можетъ быть, и верное,

но нечто такое, что доказать она не могла, что противная

сторона опровергла, например*, своеио присягою, чего наконецъ

но усмотрелъ судья (Iерингъ).

§ 10. Постановления XII таблицъ о техъ отношен.яхъ, ко-

торый потомъ стали известны подъ именем* обязательствъ 82
),

8*) Обязательствомъ называется такое право, въ которомъ объектомъ

явлпетсн не вещь (какъ въ вещныхъ правахъ', но свободное лицо->

равноправное въ гражданскомъ отношении съ самимъ субъектомъ. От-

ношенlе субъекта къ объекту состоитъ здесь въ томъ, что первый

(веритель) имъетъ юридическую власть потребовать отъ втораго (долж-

ника) совершена какихъ-либо заранее определенныхъ действий. Слово

«обязательство» употребляется обыкновенно для обозначения всего права,

связывающего кредитора съ должникомъ. т. е. подъ обязательствомъ

понимается какъ правомочие верителя, такъ и обязанность должника въ

ихъ совокупности. Совершенно такъ же въ большинства случаевъ учо-

требляютъ римскИе юристы слово оЫl§;аllо. Но за неимЪшемъ другаго

термина они пользуются этимъ словомъ и для обозначения юридическаго

положения какой-либо одной стороны въ обязательств*. Такъ, воиер-

выхъ, обозначаетъ право верптсля: къ числу безтт.лесныхъ

вещей (гез ИпсогрогаИез) римскИе юристы нричисляютъ Ииз оЫИдаглопИз}

или, говоря о прИобретенИи права по обязательству, употребляютъ часто

выражение оЫИ#аЬИопет; встречается также выражение $иае

Вовторыхъ, терминъ оЫИдаИло употребляется для обозна.

ченИя обязанности должника; въ этомъ последнем?, случат, терминъ

совпадаетъ иногда съ терминомъ асИло, имепно когда терминъ

асИло обозначаетъ состояние ответственности предъ кредпторомъ. Сло-

вомъ римскИе юристы называли также актъ, установлающИЙ

обязательство. Средневековые гористы (комментаторы) запутали смыслъ

слова темъ, что стали называти такъ всякую юридическую

обязанность. Но обязанность и обязательство не одно и то же и такое

словоупотребление не было известно римскимъ юристамъ. Возстановленге

римской терминологии прннадлежитъ по преимуществу Гуго и Савиньи.
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даютъ наглядное понятие о томъ, въ какой значительной степени

уголовный характеръ взысканий былъ присущъ древнейшему

гражданскому праву. Тогда какъ въ развитомъ правъ большая

часть обязательствъ возникаетъ изъ договоровъ, древнейший

гражданский оборотъ вовсе не зналъ обязательствъ, которыя

устанавливались такимъ способомъ. Единственнымъ и относи-

тельно распространеннымъ источникомъ обязательства служилъ

въ то время деликтъ или противозаконное нарушение чужаго

права. Обязательство являлось въ вид* обязанности уплатить

интрафъ за содеянное ииарушение. Однако образование обязатель-

етвеннаго права, и въ этой элементарной форме его, предпола-

гаем некоторый прогрессъ въ развитии общества. Первоначаль-

но нарушение права вызываетъ месть и кровавый самосудъ со

стороны правообладателя; авторитетъ обществепниой и государ-

ственной (военной) власти стремится уложить эту расправу

въ определенный рамки. Образуется ииз IаИопиß, т. е. начало,

по которому обиженный требуетъ въ свою пользу жертву,

равную понесенной имъ потерт,: око за око, зубъ за зубъ.

Далее, научаясь подчинять первые порывы страсти разсудку

и соблазняясь получешемъ имущественныхъ выгодъ, посра-

давшип мирится съ обндчикомъ за известное имущественное

удовлетворение; власть покровительствуетъ такимъ мириымъ

сделкамъ (рах) и постепенно превращаешь пхъ въ обязатель-

ный; обычай и законъ выработываютъ таксу штрафовъ. Та-

кимъ образомъ въ конние концовъ каждый нарушитель чужаго

права обязанъ уплатить обиженному известный штрафъ. а

обиженному воспрещается окончательно всякая иная расправа

съ обидчикомъ; въ этомъ и состоитъ первое обязательство.

Личная

распрзиа

Законы XII таблицъ отпечатлели въ себе следы всехъ

перечислениыхъ нами стадий правоваго развития. Ночнаго

вора дозволяется ими убить, равно какъ вора, который

днемъ, вооруженный, сопротивляется при поимке. Воръ, пой-

манный на месте ииреступления (Гиг ипапиСейкиз) наказывается

телесно н обращается въ раба лица пострадавшаго; наравне

съ нимъ ииаказывается лицо, которое противится обыску для

отыскания украденной нещи. Поджигатель связывается, нака-

зывается телесно и сожигается. За чародейство, съ целью
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Iия
ИаПошй

Мировая

причинить кому-либо вредъ (наговоръ, порча, шаlит саг-

теп тсапиаззИ) следовало, можетъ быть, обращение въ раб-

ство, а, можетъ быть, и смерть; за публичную ругань (зн

оссепlаУlßßе(;) или сочинение позорящихъ стиипковъ следовало

бичевание до смерти. Все это остатки первобытнаго кроваваго

самосуда. Иногда наказание смертью получало религиозное

значение. Такъ, кто стравитъ чужую жатву, тотъ связывается

и умерщвляется въ жертву Церере, богине плодородия; то же

наказание ожидало, вероятно, и того, кто заговоромъ испор-

тить чужой урожай. —Далве мы встречаемся съ ниа IаПошß.

8и пиеинЬгипи гпрзнЧ, гласить законъ, IаПо е«1о: за причинение

тяжкаго увечья (въ форме лишения руки или ноги)—(аНо.

Однако законодатель спвшитъ прибавить къ этому: пи сини

ео раси.!;, если не носледуетъ мировой. Стало-быть мировая въ

этомъ случае была уже въ обычае, если ея возможность преду-

сматривалась закономъ. Можетъ быть, существовалъ уже обы-

чай склонять повздорившихъ линь къ примирению. Попытку къ

примирению XII таблицъ предполагают въ каждомъ тяжебномъ

деле: гет иЫ расип! огаию. № расипг. и т. д. Виновную сто-

рону склонялъ къ примирениио страхъ потерпеть по низ изаПо-

ПИB. Въ другихъ случаяхъ ее склоняло къ тому же опасение иму-

щественной потери; такъ,—въ случае потравы полей скотомъ

или нанесения вреда имуществу скотомъ, рабами и другими

подвластными лицами. Если господинъ этихъ лицъ или скота

не вознаграждалъ пострадавшаго, то они поступали во власть

этого последняя (похае аейЛио). Впрочемъ, можетъ быть, въ

этихъ случаяхъ размерь вознаграждения устанавливался не

мировою, но судомъ
83

). Немудрено, что при этомъ даже на ви-

новное животное смотрели именно какъ на виновника преступ-

ления и этимъ объясняется еще поздииейииий взглядъ некото-

рыхъ юристовъ ( прокулнанцевъ), по мнению которыхъ а.цохаНз
�

83) См. Bеll, Аиз сlет ;№охаlгеспlе сИег Ко тег, 1879. Во время

классической юриспруденции сынъ освобождался изъ подъ тапсИрИит

иострадавшаго, какъ скоро отработываль ему весь нанесенный вредъ;

иотомъ то же правило было применено къ рабу. Освобожденные сынъ

и рабъ не возвращались подъ власть своего первоначальнаго домовла-

дыки (у ЗеП'я, стр. 13. 14.
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действует* противъ господина лишь до тъхъ пор*, пока ви-

новный рабъ или животное находятся въ его власти.—Въ слъ-

дующихъ случаяхъ закон* определял* точный размШръ штрафа:

за сломанную кость (зи оз Гге§И) свободный человек* удовле-

творяется тремя стамн ассовъ, за оскорбление (шала! двад-

цатью пятью ассами; за порубку чужих* деревьев* изыскивалось

по 25 ассовъ за каждое порубленное дерево. Выли и друпа

постановления о взыскании за вредъ, нанесенный чужому иму-

ществу. Изъ двухъ сохранившихся словъ одного из* такихь

постановлений (гирзИ.... загсНо) мы можем* заключить лишь

то, что нанесете вреда обязывало къ вознаграждению за него.

Другое постановлен,е, какъ мы видели, определяло ответ-

ственность за вредъ, нанесенный четвероногими при потраве,

и распространялось, безъ сомнешя, на подвластных* линии» и

рабовъ. Воръ, уличенный не на месте преступлен! Я (Гиг пес

IпаlпГеßlпß) платить штраф* вдвое против* цены украденной
им* вещи; лицо, у котораго краденая вещь найдена путем*

обыска, платит* тот* же штраф* втрое (ас(,о ГигП сопсерМ;.

Въ твхъ случаяхъ, где законодатель не въ силах* еще

устранить расправу над* личностью правонарушителя, ОН*

старается поставить ее в* определенный границы. Этот*

смысл* имветь обращение виновнаго в* рабство; такое об-

ращение спасает* его отъ смерти. Кроне того самый акт* са-

моуправства обставляется известными гарантиями, Какъ при

призыве в* судъ рука налагалась на ответчика не иначе, как*

по засвидетельствовании его ослушания предъ свидетелями,

так* вора, который вооружен* и защищается, дозволялось

убить днем* не иначе, какъ созвавъ предварительно криком*

соседей; соседи, очевидно, должны были заевпдельствовать

законность убийства въ даниомъ случае 8:1 ). Относительно

производства обысков* предписывался ряд* формальностей. По

словам* Гая, деланщий обыск* у подозреваемаго, противъ его

воли, долженъ быть нагъ, но опоясанъ (Нею и пметь

въ руках* блюдо (Iапсет Ьаоенз). Для самого Гая значение

этих* формальностей оказалось неясным* и он* подтруни-

»') 9. 2 Гг. 4 § 1.
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ОтаошмИе

саегь надъ первой изъ нихъ, имевшей евоимъ источником!,,

безъ сомпвшя, чувство стыдливости. Относительно значсшя

второй формальности Гай двлаетъ догадку: руки обыскиваю-

щего должны быть замяты, дабы онъ но сфалынивилъ какъ-

ппбудь при обыске. Законъ опредвлялъ, изъ чего долженъ

быть сдвланъ предметъ, именуемый Iапх. При обыске, какъ и

пъ предшествующпхъ случаяхъ, должны были присутствовать

свидетели.

Во всЬхъ названных!, случаяхъ не делали никакого разли-

чая, было-ли правонарушеше умышленное или неумышленное.

Однако неумышленный поджигатель наказывался легче срав-

нительно съ умышленнымъ виновпикомъ поджога—точно такъ

же, какъ неумышленный уб|йца. По свидетельству предашя
83)

этотъ последний освобождался отъ кровавой мести, когда одинъ

изъ его родственников!, приносилъ очистительную жертву:

такъ, будто бы, постановилъ мифический царь Нума Пом

ПИЛIЙ ■•). — Iпß Ынонпз, назначенное на случай тълееныхъ

повреждешй, распространялось на вс/ьхъ, безъ отношешя къ

умышленности ихъ дейсшй. У кого находили путемъ обыска

краденую вещь, тотъ платилъ, въ видь штрафа, тройную

ея ценность, безъ отношения къ тому, зналъ, или не зналъ

онъ объ ея покраже. Нродавецъ, не зиавш.й, что опъ про-

далъ чужую вещь, уплачивал!, покупателю (въ случав, если

эту вещь требовалъ ея настояний собственникъ) двойную ея

ценность точно такъ же, какъ и нродавецъ, сделавппй это

умышленно (а. аисlопlаlнß, стр 59). Добросовестный владе-

лец* платилъ за чужой матерналъ, употребле!!ный имъ въ

постройку, такъ же, какъ и недобросовестный (а. (1е Про

Iипс(о). Все эти случаи разематривались, какъ похищение чу-

жаго имущества.—Далее отмвтимъ другое важное правило.

Наказание, въ виде денежнаго штрафа, постигало сторону,

проигравшую процеесъ, все равно, поддерживала-ли она су-

дебный споръ съ сознашемь своего нрава, или иетъ. Вотъ

") Ьсдез ге§рае, Кита, 13.

86 ) Для полноты надо упомянуть еще, что во время законовъ ХП

таолицъ, для защиты права собственности существовалъ искъ, лишен-

ный уголовнаго характера (виндикащи); объ этомъ предмете § 44



96 ГЛАВА IV.

рядъ случаевъ, которые относятся сюда. Въ 1. а. засга-

тепй проигравшая сторона теряла свой залогъ (засгашепШпи);

въ споре о прав* собственности сторона, удержавшая владе-

ние на время спора, но въ конце концовъ проигравшая тяжбу,

(81 уппшсиаш Гаlзащ Iиlегl^) уплачивала противнику вдвое про-

тивъ полученныхъ ею съ вещи доходовъ. Въ 1. а. рег ипаииs

пинесИопеш и въ некоторыхъ другихъ случаяхъ запирательство

ответчика вело безусловно къ двойному взысканию противъ

должнаго (118 шй-лапао сгезсК; ип (Iирlиш) 87
); въ 1. а. рег сопоЧс-

Цопеш (с. сег(н), судопроизводственной форме, возникшей много

спустя после издания XII таблицъ, проигравший платилъ против-

нику одну треть спорной суммы зропзио или гезглриЫш (еплае

раг(Йß); истецъ, предъявивший искъ на сумму, большую противъ

действительно-должной (р!иß ре(Шо), терялъ свой искъ на всю

его сумму. —Что все эти взыскания не были обусловлены умыш-

ленностью действий техъ, на кого налагались, это отчасти за-

свидетельствовано источниками, отчасти должно разуметься

само собою. Во всехъ перечисленныхъ случаяхъ проявлялся

субъективный (съ точки зрения пострадавшаго) способъ оцен-

ки правонарушений; правонарушение оценивалось по чувству

боли или раздражения, причиненному имъ потерпевшему. Осо-

бенно рельефно это сказывалось при преследовании вора. Про-

елЕдимъ еще разъ постановления по этому предмету. По за-

кону XII таблицъ, вора, застигнутаго на месте преступления,

(Гиг ииапиГезищв), дозволялось взять въ рабство, а при со-

противлении и убить, съ вора же, пойманнаго впоследствии.

(Гп г пес ипашГезШз), взыскивался только штрафъ, вдвое про-

тивъ цены нгохннценнаго. Пострадавший, въ первую минуту,

не знаетъ меры своему гневу и потому ему дозволяется тогда

убить вора; потомъ гневъ утихаетъ и пострадавший долженъ

ограничиться денежнымъ удовлетворениемъ. Но раздражение его

усиливается, если воръ спряталъ вещв и для отыскания ея

приинлось прибегнуть къ домашнему обыску: штрафъ взыски-

вался тогда втрое противъ цены вещи; если же при обыске

8Т) Оаг. IV. 171; аЛуегзиз ИпГШапТез ех сагтэ <IирН асМо

соввШиНаг, уеlиИ 81 шсИсаН аги <Iерепзl аи* <Iатт пиипае апк Iе-

§аlогит рег (ИатпаИопет геНсгогит погшпе а<ркиг.
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Произвол'
ство

противъ

ДОЛЖlШ-

ковъ.

1

воръ окажетъ сопротивление, то онъ наказывается какъ Гиг

гааиlГеßlиß.

§ 41. При неразличении умышленнаго и неумышленнаго пра-

вонарушения и съ неиисправнымъ заемщикомъ обходились, какъ

съ преступникомъ, если только не хуже. Выше была опи

сана форма, въ которой установлялся заемъ. По своему су-

ществу, заемъ былъ продажею личности должника кредитору.

Права кредитора не распространялись на имущество должни-

ка, которое еще не потеряло своего семейно - родоваго ха-

рактера; неисправность должника въ уплатъ вела къ рас-

правь надъ его личностью. Онъ поступалъ къ кредитору въ

личную (кабальную) зависимость в-м-вств со своими нисхо-

дящими; но законъ опредълялъ точно процедуру такой рас-

правы и мы знаемъ ее, какъ изъ отрывковъ XII таблицъ,

такъ и по описанию Гая 88 ).

Неисправнымъ должникамъ (аегиз сопГеззи), равно какъ

присужденнымъ къ выдаче какой - либо вещи (геЬиз шге

нишсаилз) давался тридцатидневный срокъ. После этого не-

удовлетворенный кредиторъ приступалъ къ судопроизводству

посредствомъ наложепия руки (1. а. рег шаппз ипиесилопеип);

наложение руки было непосредственнымъ последствиемъ зай-

ма. И въ XII таблицахъ оно сохраняешь свои первоначаль-

ииыя черты (стр. 68). Неисправный должникъ настигается

кредиторомъ и фактическое сопротивление его подавляется по-

собниками, которые были поручниками по сделке. Захвачен-

наго такимъ образомъ должника законъ предписываетъ вести

къ претору. Это — нововведение; самоуправство должно про-

исходить каждый разъ съ ведома государствеииной власти,—

ииеобходимый результатъ предшествующихъ злоупотреблений

кредиторовъ по отношению къ должникамъ. Однако вмеша-

телвство государственной власти не идетъ, на первый разъ,

слишкомъ далеко; по прежнему, должникъ не можетъ защи-

щаться самолично, не смотря на то, что его приводятъ къ

претору. Авторитетъ свидетелей-поручниковъ, освятившихъ

самоуправство, остается еще неприкосновеннымъ; должникъ

*8) Ьед. XII IаЪ., IаЬиlа III; баи IV. 21.

ИсторИя гражд. права.



98 ГЛАВА IV

Иптпа,
какъ

бщш типъ

уже осужденъ ими. Приводъ къ претору необходимъ лишь для

констатирования акта самоуправства и для придания ему воз-

можно большей огласки. Судоговорение предъ преторомъ, Iе§lß
асито въ наиболее строгомъ смысле, начинается только тогда,

когда должникъ находитъ себе заступника Ойпаех).

Если, по приводе должника въ судъ, онъ не уплачивалъ

своего долга и никто не являлся для его защиты, или же

предпринятая защита оканчивалась неудачно, то кредиторъ

велъ должника къ себе, связывалъ его или сковывалъ. Законъ

определялъ шшшиш въ весе оковъ, а также гаштиш той

пищи, которую кредиторъ долженъ кормить своего узника.

Кредиторъ не долженъ былъ препятствовать, если должникъ

хотелъ кормиться на свои средства, которыя могли доставить

ему его домочадцы. Узничество продолжалось шестьдесять дней;

въ это время три раза, въ нуиидины, узникъ приводился къ пре-

тору въ сониНит п здесь объявлялась громогласно сумма долга,

лежащая на узнике. Если после всего этого долгъ оставался

неуплаченнымъ, то должникъ отдавался кредитору въ кабалу

пли продавался за Тнбръ.
Особый интересъ представляетъ постановление, которое за-

нимаетъ последнее место въ 111 таблице закоииовъ. Оно

относится къ тому случаю, когда одинъ должникъ оказы-

вается ответственнымъ и неисправнымъ предъ несколькими

кредиторами. Законъ разрешалъ кредиторамъ разсЬчь дол-,

жннка на части, пропорциональный долгу каждаго. Жестокое,

въ глазахъ позднейшихъ юристовъ, пюстановлете закона

иштекало непосредственно изъ древнейшаго значения займа.

При займе должникъ продавался своему кредитору, такъ что

новый заемъ былъ невозможен!, при существовании стараго.

Если же у одного должника оказывалось ииесколько кредито-

ровъ, то это могло произойти лишь путемъ обмана со стороны

должника; такой должникъ возмущалъ своихъ кредпторовъ и

они требовали мести.

§ 42. Еще въ иозднъйшей юриспруденции понятию шипа

присвояется весьма широкий смыслъ. По определению инсти-

туций
8Э) шиигиа обозначаетъ опте поп ииге Ш и гораздо

88 4. 4. рг.
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раньше Цицеронъ употребляегь шипа вообще въ смысле

правонарушения
90

). У юристовъ пмператорскаго времени а.

шипагиш служила самымъ общимъ средствомъ.Кто сознательно

вторгался въ правовую область другаго лица съ намерением!»

помешать ему въ осуществлении его права, или воспрепятство-

вать въ совершении какихъ-либо законныхъ действий, тому

грозила а. иппипапин, если только въ праве не существовало

уже другаго иска, назначенная специально служить въ дан-

помъ случае. Такъ, названный искъ давался противъ того,

кто входилъ насильно въ чужой домъ, хотя-бы съ целью

призвания его хозяина къ суду
91), кто за невиннымъ чело-

в'вкомъ устроивалъ погоню какъ за воромъ, кто со свобод-

пымъ лицомъ обращался какъ съ рабомъ 92). Далее а. ши-

гнапип преследовала того, кто при помощи зелья лишалъ

другаго разсудка
эз ), кто препятствовалъ другому пользоваться

вещами, составляющими общее достояние или находящимися

въ общественномъ пользовании, напр.,' моремъ, банями, гу-

ляньемъ мало того, а. нппипагпип карала того, кто мъшалъ

другому пользоваться своею собственною вещыо^
а). О большин-

стве этихъ случаевъ мы знаемъ отъ Ульшана и, приводя ихъ,

онъ нередко ссылается на более старыхъ юристовъ: Лабеона,

Помпонйя, откуда видно, что высказанный имъ взглядъ на а.

ипйигиапиш не составлялъ его личнаго достояния. Иногда ка-

жется, что ссылка, которую онъ делаетъ на своихъ предшест-

венниковъ имеетъ тотъ смыслъ, что самому Ульпиану этотъ

взглядъ не былъ вполне понятенъ и приведешь имъ только

90) Сгсего, ие оГГИсИИз I. 41: сит ешт йиоЬив тоиЧз, И<l ез! аиl

VI аиИ Н'гаиие, йаl Ишипа.

»»] %. 47. 10 Гг. 5 рг., Гг. 23.

92) /Нд. 47.10 Гг. 11 § 9 (Шр.) ЕЙ, диИ зегуиз (НсНаг аазегН.

1п НИЪегlаlет, Итипагиги асИЛопет аиуегзиз олсепl;ет зе иотИпит сот-

реlеге пиllа йиЪИИаИло езИ; —Гг. 12 (Ом.): К о,шз (1е ПЬегИлИе

Ип яепаШеа реИак, зсИаЬ ИИЬегиш еззе, 1а ргор4ег еуИсИл.

опет. и* еат BИlл сопзегуег., ГасИаИ: Итипагит асИопе Iепеlпг;—Гг. 22

(Шр.) 81 ИЬег рго ГидШуо ааргекепзиз егй, Ишипагит сит ео

93) %. 47. 10 Гг. 15 рг.

М) Шд. 47. 10 Гг. 13 § 7; 43. 8 Гг. 2 § 9.

»') IНд. 47. 10 Гг. 24; 19. 1 Гг. 25.

7*
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Кигшт,

какъ

воимй тппъ

благодаря авторитету болъе раннихъ юристовъ. — (Юристы7

каковы Яволенъ, Ульпнанъ выдвинули впередъ аплшиз ип-

нигпапан, т.-е. прямое намерение правонарушителя оскорбить

потерпъвшаго; въ зависимость отъ этого условия они ставили

применение а. шипагит. Но такое нововведение, повидимому,

не сократило особенно применения нашего иска. Напротив*,

оно привело къ тому, что его стали допускать въ новыхъ

случаяхъ и между прочимъ рядомъ съ другими исками. Кто

огласить завещание, вверенное ему для хранения, тоть, по

Лабеону, отвечаетъ по иску о поклаже; по Ульпиану же, онъ

отвечаетъ также по а. ипиипагиш
96 ). Лабеонъ отрицалъ а.

ипиипапиш въ томъ случае, когда два соседа, владеющие участ-

ками на различной высоте, оскорбляли другъ друга, паправ-

ляя въ соседнее владение дымъ или падающие камни; Яволенъ

применилъ къ этому случаю а. ипиипагиш
97

). Въ распоряже-

нии позднейшихъ юристовъ этотъ искъ служилъ вообще сред-

ствомъ противъ издевательства надъ личностью другаго, все

равно, касалось-ли издевательство именно личности (какъ,

напр., въ вышеприведенномъ случае обращения со свободными,

человекомъ, какъ съ рабомъ), или оно обращалось на иму-

щественный права противника. Кто нарушалъ чужое право

безъ всякой претензии на него, изъ одного желания нанести

неприятность его обладателю, тотъ отвечалъ по а. иишпагига.—

Таково широкое употребление этого иска въ империи, таковъ

широкий смыслъ понятия: ипнипгиа. Несомненно, что во время

XII таблицъ, когда отдельный правонарушения были индиви-

дуализированы несравненно меньше, чемъ это было въ поздней-

шее время, шипа обозначала всякое правонарушение, въ осо-

бенности же нарушение не строго—имущественнаго свойства.

§ 43. Нарушения имущественнаго свойства, въ чемъ бы они

ни состояли, легко подводились подъ ГиНиш. Гай 98) и Па-

»б) Огд. 16. 3 Гг. 1 § 38; ср. Шд. 9. 2 Гг. 41. рг.

") Шд. 47. 10 Гг. 44.

98) Оаг. 111. 195. Ригкит аиИет 64 поп воlит сит ИпЬегсИрИепах

саиеа гет аДИепат атоует, Bеи депегаЖег сит дша гет аНепат Ип-

уИИю аотИпо сопЬгесИяИ;.
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Защита

орава соб-

ственности

велъ ") определяютъ Гиггит вообще какъ присвоение (соп-

(гесlаИо) непринадлежащей вещи. Изъятие вещи изъ чужаго

владения, пользование вещью, отданною на хранение, или

пользование вещью, отданною въ ссуду, но свыше разрешен-

ная предела,—равно составляютъ Гигшш. Предметомъ Гигшн

могутъ бытъ свободныя лица: жена, дети 1и0). Еще Сабинъ

держался того мнения, что Гигшп распространяется и на не-

движимости
,01). О двенадцати таблицахъ известно, что многий

имущественныя нарушения чужаго права разсматривались въ

нихъ, какъ ниги.ш. Невозвращение вещи, принятой на хра-

нение (а. йерозШ), растрата опекуномъ ввереннаго ему иму-

щества (а. га-лопнЬиз аибитаниеползЗ, употребление въ постройку

чужаго материала (а. ое Iи§по шпсlо), продажа чужой вещи

(а. аисижиЧаиз) вели къ взысканию аирlиш. Но аирlит есть

штрафъ за воровство (а. Гигии пес ипашГезит). Подлежитъ со-

мнению, были-ли известны перечисленный нами названия ис-

ковъ уже во время XII таблицъ и не прилагался-ли по край-
ней мере въ некоторыхъ изъ этихъ случаевъ безъ различия

искъ о воровстве. Мы можемъ оставить этотъ вопросъ безъ

разрешения относительно XII таблицъ; что же касается во-

обще древнейшаго нрава, то приииомнимъ еще разъ, что тогда

не делалось никакого различия умышленная и неумышлен-

ная нарушения чужаго права. Отсюда ясно, что въ древней-
шемъ праве, кроме деликта, не было необходимости въ при-

знании какого-либо другаго источника для обязательствъ, для

того чтобы оградить судебною заицитою все обязательства,
иизвестныя этому праву.

§ И. Судебная защита собственности не отличалась сна-

чала отъ судебной защиты другихъ правъ. Еще Гаю былъ

известенъ особый искъ, уже упомянутый нами выше. Мы

") o('д. 47. 2. Гг 1 § 3. Ригlит езl еопИгескаио геl Ггаисlиlоза Iисп

ГасlепсИ дгаНа уеl Ирэтз геИ уеl ейат изиз ешз роззеззштзуе.
ваг. 111. 199.

,01) ОеИ. 11. 18.... IпуешеЪ BаЫт НЬгит, сш ШиЛиэ езЬ ае ГигИз.

1п 1(1 зспрг.ит езl, диоа" ИпортаШт езЦ поп Ьогш-

пит ЬапШш гегию тоуепИит, диае аиГегп оссиНе е1 виЪпр!

роззип*, зеа ГппгИ е! аеашт йеп ГигЧит.
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И*l

\нкИсаио

говоримъ объ а. Гмгп" сопсерИ. Посредствомъ этого иска соб-

ственник!, возврата лъ украденную вещь. А. ГигИ сопсериг

силу противъ каждаго лица, у котораго вещь нахо-

дится, безъ различия, есть-ли это лицо воръ или нет*, добро-
совестный или недобросовестный владелец*; во всякомъ слу-

чав ответчикъ подвергался штрафу втрое противъ цены по-

хищенная. Ответчик* не-воръ, путемъ другаго иска, ас(по

Гиги' оЫаит, взыскивал* съ лица, передавшаго ему вещь, та-

кой штраф*, какой былъ взыскан* съ него самого. — Про-
тивъ самаго вора обладатель вещи действовал* путемъ ис-

ковъ, известныхъ подъ именем* а. Гцг.М шапнГезгт п а. Гигй

пес ташГези.

Строго-уголовный характер* ихъ, въ особенности первых*

двух* исков*, обличает* их* древнее происхождеипне. Эти

иски представляли достаточное средство для защиты древней-
шей собственности. Они образовались тогда, когда возникло

частное обладание вещами, но правовое чувство было еще

проникнуто местью, такъ что всякое правонарушение рас-

сматривалось, какъ преступление. Они остались средством*

защиты относительно вещей пес нпансири и тогда, когда с*

развитием* гражданскаго оборота изъ области всех* вещей

выделилась особая группа вещей шапсири (§ 23). Что же

касается до этихъ последних*, то съ положением* них*,

как* первенствующаго предмета обмена, не совмещался

уголовный способъ защиты. Начало, по которому каждый

владелецъ чужой вещи разсматривается непременно какъ

воръ, шло наперекор* развитию гражданскаго оборота, умень-

шая желание приобретать и, следовательно, желание сбывать.

Для запциты права собственности на вещи шапсири' вырабо-

тался новый иск*: виндикация, геи УигкЛсаПо. Виндикация со-

вершалась въ сакраментальной форме (1. а. засгашеиН) и

мы имели уже случай, когда говорили об* этой форме, опи-

сать подробно, какъ она происходила. Виндикация была на-

правлена исключительно на возвращение вещи. Обряд* вин-

дикации былъ сложен*, благодаря своей торжественности; но

не было ничего сложнаго въ томъ исковом* требовании, ко-

торое выражалось виндикацией. Весь обряд* ея сосредоточии-
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вался исключительно на спор* о принадлежности вещи.

Судебный приговоръ разрвшалъ только этотъ спорный во-

проеъ, никакие другие вопросы съ нпмъ не связывались
102 ).

Судебное решение исполнялось въ натуре: выигравшая сто-

рона брала себе присужденную ей вещь и этнмъ оканчива-

лись ея расчеты съ протнвникомъ. Никакихъ другихъ рас-

четовъ, осложняющих* главное, основное требование винди-

кащи — возвращение вещи — старое право не знало. Даже

расчетъ за ухудшеше вещи, которое произошло во время

самаго процесса (если въ это время вещь находилась у про-

тивника) выигравшая сторона вела не съ сам имъ протнвни-

комъ, а съ особыми поручителями. Съ этою целью, по окон-

чании вышеописанной (§35) торжественной процедуры предъ

магистратомъ и до начала разбирательства дела (для чего

назииачался особый судья, гл. VI) магистратъ определялъ.

у кого должна остаться веиць на время спора. Избранная
имъ сторона получала веиць во временнуио собственность и

представляла поручителей 'ртаеЛез IШB е(; ункНшгшп) въ

томъ, что будетъ пользоваться веицью вовсе время процесса,

не умаляя ея ценности н возвратить ее съ иироизведеннымъ

ею ириплодомъ (Ггиситиз)
,03). Въ случае нарушения этого обя-

зательства ответственность за то несли сами поручители.

Въ сравнении съ исками противъ вора виндикация представ-

ляется средствомъ, более высокими,. Что же касается до связи

ея съ вещами шаисири, то она отражается въ самомъ ея ха-

рактере. Виндикация не ограничена ни местомъ нахождения

вещи, ни врёменемъ (кроме давности), ни лицомъ и идетъ

противъ всехъ и каждаго, у кого находится вещь; спорная

вещь приносится въ судъ, или, если сиоръ идетъ о недви-

жимости, судъ идетъ къ ней; истецъ для того, чтобы дока-

зать свое право, долженъ доказать законное приобретение имъ

вещи и правильность всехъ предыдушихъ переходовъ вещи

изъ рукъ въ руки; ответчикъ, въ свою очередь, можетъ до-

казать свое право не иначе, какъ выяснивъ въ свою пользу

Шгтд, 111 § 54.

Iвз ) РеМиз, см. УИпоМсИае; РзеиНо-Азсоп.: ....
не тlегеа роэзеззИопеш

аеЬегИогет Гас!а(, *есlа ехсИааИ агЬогев е* сиНа аезега*.
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весь рядъ передачъ вещи. Въ древности въ этихъ случаяхъ

главнымъ и единственнымъ способомъ доказательства слу-

жили свидетеля. Первоначальный тииъ подобнаго процесса

могъ выработаться только на предметахъ, обладающихъ не-

которою внешнею индивидуальностью, легко распознаваемых*

и запоминаемыхъ, а такими именно были гез тапсйрп и при

томъ только оне. Позднейшее применение виндикащи ко всемъ

вещамъ должно быть сравнительно позднейшаго происхождения.

Такимъ образомъ гражданский оборотъ содействовалъ огра-

ничению уголовнаго начала въ применении къ судебной за-

щите права собственности; вингдикащя не была уже уголов-

нымъ искомъ.

Образованию виндикации предшествовало образование манци-

пащи, какъ способа передачи вещей, вошедшихъ въ сферу граж-

данскаго оборота (§24). Итакъ, еще задолго до издания зако-

новъ XII таблиииъ, образовалось два вида собственности, раз

личие которыхъ основывалось на различии предметовъ, спо-

собовъ приобретения и способовъ защиты. Понятно, что юри-

дический отношения того вида, который, по всей вероятности,

назывался пнапсириЧипи, предметомъ котораго были гез танисири,

а способами установления и охраны ннаисирай.о и геи уппни-

саило, составляли господствующее явление юридической жизни

и гораздо чаще, чемъ отношения другаго вида, подлежали

разсмотрению и обсуждению юристовъ; поэтому ипапсирииш

могло получить въ глазахъ последнихъ значение нормальная

права, гез ипапсйри — значение нормальнаго объекта собствен-

ности и иие только собственности, но и другихъ правъ, ибо

и они могли быть связаны съ гез шарсирй (напр., опека).

Другой видъ собственности, какъ по своей роли въ граждан-

скомъ быту, такъ и по своему внутреннему развитию, блед-

нгЬлъ предъ ипапсирииш и его объекты не получили собствен-

ная имени, а обозначались отрицательно: гез нес ипапсири;

имя же, которымъ обозначалось относившееся къ нимъ право,

не сохранилось въ источнпкахъ.



Законы

XII таблицъ

V.

Законодательство XII таблицъ и право

Квиритовъ.

§ 45. Намъ пора остановиться на законодательномъ памят-

нике, которымъ мы пользовались уже такъ много для харак-

теристики древнейшаго гражданскаго правосудия.

Къ первымъ годамъ четвертаго столетия, по римскому ле-

тосчислению, относится важное событие въ истории граждан-

скаго права Рима: впервыепостановления этого права появились

предъ народомъ, облеченный въ форму закона—начертанипыя

на двенадцати бронзовыхъ доскахъ въ ряду другихъ юридичес-

кихъ постановлений («согриз ошпиз гошапи иипз, Гопз риЫиси

пипз», какъ выражается ЛивпЙ о законахъ XII

таблицъ).

Особьия обстоятельства вызвали это замечательное собы-

тие. Въ однородной среде, которая не разделяется ни поли-

тическою, ни социальною рознью, гражданское право долгое

время можетъ развиваться путемъ юридическихъ сделокъ и

судебныхъ решений, т. е. непосредственноио практикою граж-

данскаго оборота и правосудия, — не требуя вмешательства

мощной руки законодателя. Если при такихъ условияхъ и

возникаетъ нужда въ письменномъ изложении нормъ, укреп-

ленныхъ обычаемъ, то она удовлетворяется частнымъ путемъ,—

литературными сборниками. Примеръ такого сборника изве-

стенъ намъ еще отъ времени последнихъ царей, впрочемъ

только по имени (ииз Раригиапиш); жрецъ Папирий записалъ,

какъ гласитъ предание, постановления, действовавший въ его
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время («Iе§ез ге§иае»). Юристу Павлу былъ изв'встенъ ком-

ментарий Граншя Флакка, написанный на это сочинение. Но

ни сделка, ни судебное- решение, ни литературная разработ-

ка не въ состоянии оказать нужное действие, когда граждан-

ское обнниество раздирается на части внутреннею борьбою; въ

такомъ состоянии и судъ, и литература сами втягиваиотся въ

борьбу и становятся орудиемъ политическихъ партий. Умиро-

творение вииосится въ общество работою и влияниемъ законо-

дателя.

Предание, наивно относяицееся къ событиямъ прошлаго, раз-

сказываетъ, что съ изгнаниемъ царей исчезло все право пар

скаго времени. Разумеется, политический переворотъ не могъ

разрушить учреждений, созданныхъ не по прихоти отдЬльииыхъ

линь,—каковы въ особенности учреждения гражданскаго пра-

ва. Темъ не менее предание схватило съ характеристической

стороны то состояние, которое возникло въ римскомъ обще-

стве вследъ за падением!» инарекаго престола (244 г.). Это

падение было двломъ патрициата, опасавшаяся демагогиче-

скихъ стремлений последняя нпаря. Въ первое время руко-

водители переворота старались рядомъ подачекъ расположить

къ себе бедный народъ; когда же опасигооть возвращения

изгнанная тирана миновала, не было препятствий къ тому,

чтобы действительный стремления сословий выразились съ пол-

ною откровенностью. Не зачемъ повторять все перипетии по-

лустолЬтиией борьбы; достаточно напомнить ея гланшьня черты.

Мы встречаемся здесь съ процессомъ разложения обицнипаго

обладания землею путемъ насильственная захвата ея господ-

ствуюнцимъ классомъ при постоянномъ, иио безполезномъ про-

тесте притесненнаго большинства населения; мы встречаемся

далее съ долговыми отиоинешями, отмеченными безсердечйемъ

кредиторов!, и несправедливостью судебной власти, предста-

вители которой, принадлежа къ патрициату, держать его

руку. Судебный решения стали произвольны и пристрастны.

Народныя воззрения на должное и недолжное, на справедли-

вое и несправедливое, конечно, не изменились; сложпвшняся

правовыя учреждения не искоренились, но чувствовалась не-

прочность правоваго порядка, отсутствие обезпечений, свой-
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Прогрессъ
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каго

мышлен!н.

ствепиыхъ правовым* отношениямъ. Старое право не исчезло,

но справедливо могло показаться исчезающим*, когда сама же

власть расшатывала его. Угнетенная часть народа подняла

требование объ издании законовъ и въ конце конпиовъ полу-

чила ихъ. Когда происходило все это, не были забыты еще

примеры славныхъ законодательств* более глубокой древно-

сти. Въ особенности примьръ Солонова законодательствадъй-

ствовалъ внушительно; въ Римъ хорошо знали о немъ и были

готовы следовать по стопамъ Грековъ.
Выяснить напередъ действующий юридический нормы и твмь

обезпечить ихъ однообразиюе применение на суде — вот* въ чемъ

заключалось назначение двенадцати таблицъ. Отдельный по-

становления ихъ могли содержать въ себе нововведения, но

въ целомъ своемъ оне представляли не столько преобразова-

ние, сколько выяснение и укрепление до нихъ сложившагося

или намвченнаго жизнью правоваго порядка. Не смотря на это,

должиио приписать имъ глубокое влияние на последующее

развитие гражданскаго права. Въ истории юридическихъ воз-

зрений составляло важный шагъ то обстоятельство, что по

становления, до сихъ поръ выражавшняся казуально, въ сдел-

ках* и решенияхъ, и сознаваемый какъ обычай, были теперь

изложены письменно, въ относительно отвлеченной (для того

времени) форме*, теперь они стали сознаваться въ качестве

отчетливыхъ формулъ. Законъ отличается отъ судебнаго ре-

шения и сделки именно своеио относительною отвлеченностью,

отъ обычая— отчетливостью, которая вносится имъ въ юриди-

ческий воззрения. Судебное решение и сделка выражаютъ по-

становления касательно одного случая;.законъ обнпмаетъ въ

общей формуле целый рядъ однородныхъ случаевъ; онъ со-

держитъ общую норму, расчптанную на средний типъ случаевъ,

лицъ, предметовъ и отношений. Судебное решение разрешаетъ

случаи, уже совершившиеся; законъ издается въ предвидении

будущихъ случаевъ, представляемыхъ только въ возможности.

Отсюда видно, какое значение имеет* факт* появления законо-

дательства в* процессе развития юридическихъ воззрений, со

стороны ихъ отвлеченности; только съ появлениемъ закона

можетъ возникнуть отчетливое понятие юридической нормы.—
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Значеше совершеннаго шага сознавалось современнымъ обще-

ством*. Въ законодательств* видели дело величайшей муд-

рости, для исполнения котораго потребовалось избрание десяти

мужей съ неограниченною властью; все учреждения обычнаго

государственнаго строя замерли на время, пока эта чрезвы-

чайная власть творила свое дело. Изданный ею законъ почи-

тался святынею, почти-что неприкосновенною. Свою долю

ВЛIЯШЯ во всемъ этомъ оказало, конечно, и политическое

значеше законодательства XII таблицъ. «Оно было трудно

добытымъ благомъ, такъ что позднейшее поколение вспоминало

еще о борьбе, которой оно стбило, и о цене, которую при-

давали его приобретению. Это не былъ просто законъ, т. е.

сумма юридическихъ нормъ/, напротивъ, нормы, заключавшийся

въ немъ, были въ то же время правами въ субъективном!,
смысле. Это была сЬагlа, грамота плебейской свободы,

ревностное соблюдете и охранение которой было деломъ не

только сословнаго интереса, но и сословной чести». Законъ

XII таблицъ былъ какъ бы сделкою двухъ классовъ, которые

гарантировали взаимно свои права (Iех езl сошшипнß геириЬИсае

зронзйо): самое слово законъ (Iех) въ то время не перестало

еще служить для обозначения сделки ш).

§ 46. По какой системе децемвиры изложили свое законо-

дательство? Для разрешения этого вопроса имеются только

скудныя данныя
,03

). Цицеронъ, замечая «съ малолетства

учили мы: 81 йп низ уосаl и т. д.»
10в) разумветъ, очевидно, за-

конодательство XII таблицъ. Изъ того обстоятельства, что

слова «8и ип 1118 уоса!» Цицеронъ избралъ для обозначения всего

законодательства, заключаютъ, что они были въ этомъ по-

следнемъ начальными словами. Стало быть, правила о призыве

въ судъ содержались въ 1-й таблице закона. Это предполо-

Таково первоначальноезначенИе слова Iех; Iех=сдълка. Въ этомъ

значенИп оно известно еще юристаыъ императорскаго периода.
'05) й&кзеп, ИеЬегзИсЫ; оег УегзисЬе еИс, 1824,

стр. 8 — 22; 100 — 112; BсНоеll, XII *аЪ. 1866,

стр. 67 —72; Л/экг, О систем* древн'Ьйшихъ кодексовъ, Юрид.
В*стн. 1882 г., № 2.

I*) Бе 11. 4.
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женне подкрепляется общими данными о системе древнейшихъ

кодексовъ. Все они начинаются обыкновенно постановлениями

о судопроизводстве, которое, въ качестве могущественнаго

средства къ установлению внутренняя мира, по преимуществу

интересовало древнейшаго законодателя. — Фестъ («геиß>)

свидвтельствуетъ, что во второй таблице было постановлено

о законныхъ причинахъ для отсрочки суда. Отъ Дионисия Гали-

карнасскаго известно, что постановление о праве отца на про-

дажу детей находилось въ четвертой таблице, а запрещение

смешанныхъ браковъ между патрициями и плебеями—въ одной

изъ двухъ последнихъ таблицъ. По Цицерону ,07), правило о

погребенпяхъ принадлежало десятой таблице. —Все эти данный

бросаютъ некоторый светъ на систему законодательства де-

цемвировъ. Другия данныя могутъ иметь подобное же значение.

Юристъ II в. по Р. X., Гай принадлежалъ къ числу много-

численныхъ комментаторовъ XII таблицъ. Отъ комментария

Гая сохранились въ дигестахъ двадцать фрагментовъ. Въ каж-

домъ фрагменте обозначается, изъ которой именно книги

комментария оииъ былъ заимствованъ, чтб даетъ возможность

определить порядокъ, въ которыхъ фрагменты следовали вч>

комментарии; порядокъ же этого последняя, въ свою очередь,

характеризуетъ порядокъ самаго законодательства. Далее по-

рядокъ, въ которомъ цитируются древними писателями места

изъ XII таблицъ, расположение преторскаго эдикта, который

долженъ былъ отразить на себе систему XII таблицъ, и другия

т. п. данныя въ состоянии служить подспорьемъ въ насле-

довании о системе XII таблицъ. Дирксенъ, опираясь на Гото-

фреда, исполнилъ подобное изеледованне съ особою полнотою

и большимъ увлеченнемъ. Результаты, къ которымъ пришелъ

Дирксенъ, должны быть признаны за справедливые лишь въ

своихъ основныхъ чертахъ. Въ действительности все выше-

указанный даниныя слишкомъ недостаточны для того, чтобы

служить для полнаго возстановлешя системы XII таблицъ.
Капитальная ошибка Годофреда состояла между прочимъ въ

томъ его предположении, что каждая таблинпа могла соответ-

,0") Ъе ИедИЪив, 11. 25.
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ствовать особому отделу нрава, что каждая изъ шести книги,

комментария Гая соответствовала двумъ таблицамъ и что между

каждыми двумя таблицами существовала определенная внут-

ренняя связь, такъ что каждая пара таблицъ составляла за-

конченное целое. Ввриве думать, что правильная систематика,

охватывающая все законодательство, была недоступна децем-

вирамъ и распределение текста по таблицамъ было въ значи-

тельной мере случайное. Какъ заметили, уже Пухта, отдель-

ный таблицы играли роль не столько главъ, сколько страницъ

законодательства. Текстъ закона писался сверху внизъ до

конца таблицы и потомъ продолжался непосредствеиино на

следующей таблице; такой способъ изложения встречается

еще въ позднейшихъ законодательныхъ памятниках!,. Можно

говорить о порядке изложения въ законе XII таблицъ, но оши-

бочно предполагать,что правильное размещение содержания по

отдельньшъ таблицамъ было принадлежностью этого порядка.—

Въ настоящее время законы XII таблицъ издаются по системе

Дирксена,—не потому, что эту систему считаютъ неиогреинимою,

но потому, что, за невозможностьио открыть какую-либо другую

систему, держатся за Дирксенову систему, какъ за условную.

§ 47. Учреждения, подтвержденный законодательствомъ де-

цемвировъ, составили основу права Квиритовъ пли иинвильнаго

(1118 фпнгШпип, низ с.уНе). Такъ называли римляне правовой

порядокъ, который безусловно господствовал!, въ IV и V ве-

кахъ римскаго летосчисления, сохранялъ свою силу въ три

последующий столетия, разрушаясь постепенно подъ влияннемъ

образований новаго происхождения, и, въ отдельных!, своихъ

проявленияхъ, не былъ позабыть еще въ первой половине

императорскаго периода. Это было национальное римское или

«квиритское» право, потому что оно было доступно однимъ

римлянамъ. Только римские граждане могли приобретать и су-

диться по этому праву; потому оно называлось также «цивиль-

нымъ», т.-е. «гражданскимъ». По своему содержанию, это

право было переходным!, образованпемъ. Оно заняло ииромежу-

токъ между грубой римской стариной и развитымъ порядкомъ

будущаго, связывая собою эти крайние пункты римскаго юри-

дическаго творчества. Само оно находилось въ состоянии по-
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стеяннаго прогресса. Въ двенадцати таблицахъ оно является

еще сродни безыскуственнымъ и лишенными, всякой мягкости

учрежденйямъ древнейшаго периода; чрезъ два, три века въ

немъ появляются уже институты, которыми не пренебрегает!,

позднейшее, высшее право. Это переходное значение квирит-

скаго права обозначилось въ еамомъ содержании XII таблицъ.

постановления о судопроизводстве (таблицы 1 и II), о порядке

взыскания съ неисправныхъ должниковъ (таблица III) и о

взыскании за преступления (таблица VIII) дышали началами

самоуправства и мести; но вместе съ темъ выражалась опре-

деленная тенденция къ укрощению такого духа путемъ госу-

дарственнаго воздействия. Съ течением!, времени квиритское

право преодолело самоуправство и сгладило наиболее рЪзкйя

проявления мести; оно сделало первые шаги къ различению

умышленной и неумьиипленной провинности и темъ подготовило

коренную реформу будущего. —Но если одна часть поста-

новлений XII таблицъ соприкасалась съ грубыми, отживав-

шими свой векъ учреждениями, то другая была обращена

лицомъ къ будущему. Экономическая основа права XII таб-

лнигь — право частной собственности, движимой и недвижи-

мой. Квиритская собственность—еще не полная, «неограничен-

ная» собственность, съ которою мы встречаемся позднее; рас-

поряжение этой собственностью состояло енце июдъ коптролемъ

рода и родичей (выше, § 20), но ходъ постепеннаго разви-

тия квиритскаго права бьилъ въ то же время ходомъ посте-

пеннаго развития частной собственности; на высшихъ же сту-

пеняхъ своего развития квиритское право июродило сделки,

которые свидетельствовали одновременно, какъ о значитель*

номъ упадке уголовной точки зрения на правонарушение, такъ

и о значительномъ успехе, достигнутом!, въ развитии частнаго

обладания имуществом!,. Таковы нравственное и экономическое

основания квиритскаго права. Умственная печать, наложенная

на него, отличается ббльшимъ едиинствомъ и выдержанностью.

Квиритское право—право формальное. Оно осуицествило фор-
мализмъ съ силою, нигде болве не встречавшеюся; этотъ

формализмъ особенно отличалъ его и ему оно обязано своимъ

беземертйемъ въ истории.
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Право,
какъ власп

§ 48. Кто отнесется къ квиритскому праву съ точки зрения

новъйшихъ юридическихъ идей, того поразитъ въ учрежденияхъ

этого права выражение необыкновенной личной энергии и лич-

наго могуипества. Бее судопроизводство построено на этихъ

началахъ: истецъ самъ зоветъ и приводить ответчика въ судъ

(ип 1118 уосаито), кредиторъ самъ тащитъ въ кабалу неисправ-

ная должника (таиша шесило) или захватываетъ его вещь,

въ обезпечеше долга (рнрогиз сарио), собетвенникъ самъ оты-

скиваетъ свою вещь и доставляетъ ее въ судъ, на суде же

онъ выразительнымъ образомъ, действуя вооруженною рукою,

даетъ противнику почувствовать свою власть надъ нею (\'lп-

амаИо). То же самое —въ юридическихъ едълкахъ; права не

только защищаютса, но и приобретаются при участии личной

энергии. Въ манниипацни приобретатель не получаетъ свою вещь

отъ продавца, но какъ бы самъ овладеваетъ ею*, подобное

же происходило, вероятно, и при заключении займа, где дей-

ствующимъ лицомъ долженъ былъ являться не должникъ, но

кредиторъ. Въ торжественныхъ формулахъ, произносимыхъ въ

этихъ случаяхъ, и въ жестахъ, ихъ сопровождающихъ, отте-

няется сверхъ того господство, которое имеетъ принадлежать

субъекту надъ объектомъ его права.

Все это, въ связи съ некоторыми другими обстоятельствами,

можетъ дать поводъ утверждать, что квиритскому праву осо-

бенно свойственна идея господства, что, по воззрению древнихъ

римлянъ, право мыслилось преимущественно какъ господство,

и что все это отвечало темъ стремлешямъ къ личному могу-

ицеству, которымъ вообще былъ преисполненъ римский граж-

данинъ. Такое утверждение однако неверию; оно рисуетъ кви-

ритское право слишкомъ односторонне. Еще более неверно,

если бы въ вышесказанномъ качестве его усмотрели некото-

рое преимущество, которая будто бы лишено современное

намъ право; доля правды, которую желали бы въ этомъ слу-

чае выставить на видъ, представляется преувеличенною.

Во избежание недоразумений надо сказать следующее:

1. Господство составляетъ общий аттрибутъ права; оно при-

суще праву и въ наше время. Притомъ въ наше время оно

развито гораздо больше, потому что, вследствие наибольшая
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развития государственности, мы обезпечены въ нашихъ пра-

вахъ вообще крепче, нежели то было въ древнейшемъ обще-

стве. Но по той же причине мы и не замечаемъ нашей граж-

данской власти. При относительной прочности защиты, которую

доставляешь намъ современный строй общества, мы не при-

нуждены такъ часто думать о своихъ правахъ, какъ это дол-

женъ былъ делать древний римлянинъ; а о чемъ мы думаемъ

реже, то и замечаетса нами менее. Къ тому же и самыя вы-

ражения власти въ наше время менее грубы и не бросаются въ

глаза такъ резко, какъ въ древнее время.

При всемъ этомъ личная власть не составлаетъ единственнаго

аттрибута права. Правовой порядокъ есть произведение двухъ

взаимодействуюицихъ факторовъ, изъ которыхъ каждый вно-

сить въ него особую тенденцию. Эти факторы суть: субъектъ

гражданскихъ правъ и гражданско-правовая власть. Первый

факторъ вноситъ въ право тенденцию власти, второй—тенден-

цию общаго блага. Вторая тенденпндя выше первой и подчи-

няешь ее себе. Господство, предоставленное частнымъ лицамъ,

регулируется гражданско-правовою властью съ точки зрения

общаго блага и такимъ образомъ, въ конце концовъ, весь

правовой порядокъ представляется выражениемъ идеи общаго

блага, какъ она понимается въ каждое отдельное время.

±. Въ квиритскомъ праве личная энергия въ защите правъ

выдавалась впередъ вследствие относительной слабости госу-

дарственной власти по отношению къ гражданскому праву. Это

было проявлениемъ самоуправства. Самоуправство выражалось

въ грубыхъ и резкихъ формахъ, потому что нравы и чувства

были въ то время грубы. Были грубы также обицественныя

отношения и неразвиты соответствующий идеи. Когда торговля

только - что перестала быть разбоемъ и купля — захватомъ,

тогда ясная идея обмена не была еще выработана; въ спо-

собахъ приобретения изображалась не передача или обменъ

права, а ихъ, будто бы, односторонний захватъ прнобретателемъ.
3. Впрочемъ были особыя причины, которыя содействовали

развитию личной энергии въ римскомъ праве. Военный бытъ

вообще поддерживалъ стремление къ захвату, внутренняя по-

литическая борьба приучила дорожить правами, однажды приоб-

Исторlя гражд. права. 8
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Граждан-
ское право

ХНтаОлицъ,

рътенными, и отстаивать ихъ съ особою настойчивостью. Въ

квиритскомъ правъ отразился римский национальный характеръ

въ томъ виде, какъ онъ сложился вследствие историческихъ

и политическихъ условий. Если право есть господство, то

мера пользования этимъ господствомъ и способъ проявления

его разнообразите:, смотря по тому, въ какой мерв наргодамъ

свойственна настойчивость въ защите своихъ правъ.

§ 49. Теперь сделаемъ обзоръ постановлений XII таблицъ,

насколько они относятся къ гражданскому праву.

Въ гражданскомъ праве XII таблицъ надо различать три

главныя историческия наслоения:

Первое наслоение есть остатокъ отъ первоначальная состо-

яния гражданскаго права. Сюда относятся формы торжественная

самоуправства и проявления уголовная возмездия. Въ квирит-

скомъ праве они находятся въ состоянии постепеннаявымирания.

Второе наслоение есть типическая принадлежность квирит-

скаго права. Учреждения, который принадлежать сюда, про-

цветали именно въ периодъ господства XII таблицъ; ихъ па-

дение начинается не ранее VI столетия и есть въ то же время

падение XII таблицъ и квиритскаго права. Сюда относятся

учреждения, которыя коренятся въ древне-рнмекомъ семейно-

родовомъ строе (наследование, опека) и формализмъ.

Третье наслоение состоитъ изъ учреждений, которыя въ кви-

ритскомъ праве еще не достигли своего полная развития.
Это—проявления начала личнаго обладания имуществомъ, фор-

мы частная обладания имуществомъ (иираво собственности,

права по соседству, сервитуты).
Мы изложимъ законодательство XII таблицъ въ сказанномъ

порядке; только изложение формализма, по его обширности,

придется выделить въ особую главу. Разумеется, нетъ нуж-

ды излагать постановления, касаться которыхъ мы имели уже

случай на предшествующихъ страницахъ.

I. Первое наслоеніе — самоуправство и уголовныя

взысканія.

§ 50. Постановления о торжественномъ приводе ответчика

въ судъ (ип ииз уосагло) открывали собою законодательство
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Истори-
ческое

соотношение

видовъ

насгЬдова-

шя.

децемвировъ. Судопроизводству посредствомъ наложения руки

(1. а. рег пиапиз ипиесилопеш), въ связи съ порядкомъ взы-

скания съ неисправныхъ должниковъ, былъ посвященъ въ немъ

рядъ постановлений (111 табл.). Точно такъ же законодательство

касалось судопроизводства посредствомъ захвата.вещи (1. а.

рег сарйопеш). Наконецъ постановления, который отно-

сить обыкновенно въ VIII таблицу, определяли взыскания за

гражданский преступления.

Все это изложено уже нами въ другой связи, въ главахъ

третьей и четвертой.

Формы самоуправства и уголовный взыскания были много

древнее законодательства децемвировъ; но они жили еще и

въ этомъ ииоследнемъ и начали исчезать не раньше, какъ

чрезъ сто летъ после его появления (гл. IX).

II
. Второе наслое ніе—учрежденія семейно-родовыя

(наследованіе и опека).

Время господства XII таблицъ — время полнаго развит

агнатской семьи. Ея строй опредълилъ постановления XII таб-

лицъ о порядке наследования 108
) и объ опеке.

Оба вида наследования: по закону (или по обычаю) и

но завещанию, упоминаются въ законахъ XII таблицъ. «Да

будетъ «■акъ», гласить законъ, какъ «постановить домовла-

дыка о судьбе своего имущества и объ опеке надъ нимъ. Если

же кто умретъ безъ завещания, то» и т. д. Этотъ способъ

выражения, въ которомъ право совершать завещание представ-
ляется какъ бы безусловнымъ, самое завещание какъ бы обыч-

нымъ явлениемъ гражданской жизни, а наследование по за-

108) Для наследственного права по законамъ XII таблицъ см. УеНпу.
Копи 8 скез ЕгЬгесИС, 1861, стр. 110—198, 429—436; ЗсЫгтег,
НапсИЬисЬ йез гбтИзскеп ЕгЬгесЬьз, 1863; его же статья въ

2еП. Г. 1881, II (XV), стр. 165; 6апB,Ъ&а ЕгЬгескь

1п Еп ске 1 ипд, 11, 1825, стр. 37 —92;
366—368; 381—383; Мэнъ, Древнее право, стр. 156—164; Фюстель-

дс-Куланжъ, Гражданская община античнаго мгра, стр. 89-103;
Герингъ, I, § 11 Ь; Моммсенъ, Римская история, I, стр 143.

8*
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кону—лишь дополнительною формою, установленною на слу-
чай отсутствия завещания, — можетъ ввести въ заблуждение
относительно историческаго соотношения обеихъ формъ. Мо-

жетъ показаться, что наследованию по завещанию принадле-

житъ въ истории первенство или что, по крайней мере, обе

формы образовались и развивались одновременно. Такое за-

ключение подтверждается, повидимому, и другими обстоятель-

ствами. Долгое время не существовало въ римскомъ праве за-

конодательныхъограничений свободы завеицания. Только съ конца

VI века стали появляться законы, которые стеснили заве-

щателя въ деле назначения отказовъ, (легатовъ); таковы Iех

Рипа 571 г., 1. Уосопиа 585 г., I. Раlспаиа 714 г. Речь о нихъ

будетъ ниже. Постановления Фальцидиева закона сохранили

свою силу до Юстиниана. Рядомъ съ ограничениями свободы

въ назначении отказовъ развивались постановления объ обя-

зательной наследственной доле, т. е. о доле наследствен-

наго имущества, которая непременно должпа оставаться въ

пользу близкихъ родственниковъ завещателя. Выработан-

ный первоначалвно судебнымъ путемъ, эти постановления поль-

зовались покровительствомъ претора и приняли окончатель-

ную форму въ 115-й новелле Юстиниана, о чемъ подробности

также будутъ сообщены ниже. Итакъ, повидимому, свободное въ

начале, завещание стало потомъ стесненнымъ. История рим-

скаго права отъ времени XII таблицъ до времени Юстиниапа

есть какъ бы история постепеннаго ограничения свободы заве-

щания, безусловной въ начале.

Это заключение было бы однако черезъ-чуръ поспешное.

Отсутствие законодательныхъ ограничений не равнозначуще еще

отсутствию всякихъ ограничений. Въ то время, когда закоииъ

не постановлялъ никакихъ ограничений для завещания, могли

существовать и, действительно, существовали другие источ-

ники для ограничений, более могущественные, чемъ самый

законъ. Завещание находилось подъ постояннымъ контролемъ

народнаго собрания и представителей отдельныхъ общинъ (ро-

довъ). Законодательныя ограничения явились только тогда,

когда сталъ падать этотъ контроль: появление законодатель-

ныхъ ограничений обозначало, что на судебную власть пере-



ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВО XII ТАБЛИЦЪ И ПРАВО КВИРИТОВЪ. 117

носился тотъ надзоръ, который прежде принадлежалъ самому

обществу. Ихъ появление знаменовало въ то же время шагъ впе-

редъ, а не назадъ, на пути развития свободы завещаний, по-

тому что законодательноеограничение, по существу своему, было

определеннее, чемъ всякия другия ограничения. Запрещенное

закономъ становилось, правда, окончательно недоступнымъ,

но за то все остальное оказывалось столь же достижимымъ.

Не такъ было до появления законодательныхъ ограничений.

Контроль незаконодательнаго свойства отличался своею отно-

сительною растяжимостью; это былъ контроль каждаго отдель-

ная случая, безъ обязательства, со стороны контролирующей

власти, следовать какимъ-либо заранее установленнымъ пра-

виламъ. Обычай, конечно, игралъ свою роль, но правило обы-

чая никогда не можетъ сравняться съ законодательнымъ въ

отношении определенности. До определения законодательнымъ

путемъ гра#ицъ, въ которыхъ могъ действовать завещатель,

не было случая, который быль бы предоставленъ въ его безот-

четное распоряжение, не существовало, следовательно, вовсе

свободы завещаний.

Первоначально существовалъ только одинъ порядокъ насле-

дования—наследование по обычаю, подтвержденному впослед-

ствии закономъ Содержание этого порядка определялось со-

временнымъ ему общественнымъ строемъ: семейными и родо-

выми отношениями. Семья составляла замкнутый экономиче-

ский и религиозный союзъ, продолжение этого союза въ потом-

стве составляло предметъ заботь домовладыки. Его сыновья,

пробывшие подъ его властью до самой его смерти, т. е. до

самой его смерти не выходившие изъ состава семьи (зии), были

естественные и необходимые его преемники (песеззапн Ьеге(lеß;,
какъ ближайшие соучастники домовладыки въ накоплении се-

мейнаго имущества. При отсутствии такихъ наследниковъ на-

следство переходило въ боковую линию, а потомъ въ родъ.

Однако, прежде чемъ допустить такой переходъ, было дозво-

лительно подумать о восполнении какимъ-либо образомъ недо

статка въ нисходящемъ потомстве. Постоянная борьба съ при-

родой и непрйятелемъ, стоившая болыпихъ жертвъ людьми,

приучила народъ дорожить многочисленнымъ потомствомъ и
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возвела въ социальную и политическую добродетель плодоро-

дие родителей. Еще юристы императорскаго периода указывали

на рождение детей, какъ на существенное назначение брака.

Стремление иметь потомство получило религиозную окраску;

каждому были нужны сыновья для принесения за него жертвъ

после его смерти и для поддержания священнаго огня въ до-

машнемъ жертвеннике. Недостатокъ въ естественномъ Тиотом-

стве восполнялся усыновлениемъ; усыновленный становился

вполне въ положение сына и былъ наследникомъ усыновив-

шего. Оба акта —усыновление и назначение наследникомъ со-

вершались за одно, соединялись въ одномъ акте. Это и есть

то, что позднее намъ представляютъ какъ древнейшее заве-

ицание. Такимъ образомъ назначение наследника со стороны

было въ то же время его усыновлениемъ; въ лице этого наслед-

ника должна была продолжаться семья. Таковъ былъ емьнслъ

древнейшаго завещания. Оно не было актомъ дфмаипнимъ и

тайнымъ. Затрогивая интересы наследниковъ по боковой ли

нии и родичей, оно имело значение для всего рода. Сохраняя

государству семью, оно представляло также интересъ для го-

сударства. Потому завеицаше могло совершиться лишь предъ

линиомъ вСего народа, съ его соизволения. Если дело происхо-

дило въ мирное время, то для сказанной нгели созывалось, подъ

руководствомъ понтифовъ, народное собрание по куриямъ (1е«(а-

-----тепаиии сотШпз саЫиз); усыновление вносило изменения въ

существующий распорядокъ домашнихъ культовъ и потому не

могло обойтись безъ участия жреческой власти. Если же не-

обходимость въ назначении наследника возникала на войне,

то завещание происходило предъ линиомъ всего войска (4. ни

ргосипснш)
109). Это могло быть форменнымъ зас/вданнемъ народ-

наго собрания по центуриямъ (сопнЧиа сепlиипаlа). Разумветса,

при такой форме активнаа роль принадлежала вполне народу.

Везде, где отдельный человькъ становится линиомъ къ лицу

къ окружающей его общественной среде, тамъ она оказываетъ

на него давление; избегнуть его онъ никогда не можетъ без-

наказанно. Въ общине относительно маленькой и сплоченной,

ЮЭ) бо*. И. 101; Шр. XX. 2; и друг.
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ИаагЪдова-

1е по зако-

ну.

какова была древнейшая римская община, при относительно

слабомъ развит. и личной самостоятельности это давление было

значительно. Оно вызвало публичное совершение завещаний,

оно же руководило имъ въ каждомъ отделыномъ случае. За-

вещание постоянно разсматривалось не какъ проявление лич-

наго произвола завещателя, но какъ средство къ поддержанию

естественнаго и обычнаго порядка наследования, нэрушеннаго

въ данииомъ случае отсутствиемъ нисходящаго мужскаго по-

томства. Еще въ позднейшее время въ заввщанняхъ назначе-

ние наследника происходить нередко въ форме усыновления,

хотя на самомъ деле уже не обладаетъ такимъ значенгиемъ.

Къ началу Ш-го столетия развитие личной независи-

мости, можетъ быть, уже успело приучить народъ относиться

съ некоторымъ уваженпемъ къ личной воле завещателя, такъ

что обращение его къ народу стало приобретать характеръ

формальности,—какъ это наверное было впоследствии; мо-

жетъ быть, къ сказанному времени возникла третья форма
завещания — манципацпонный тестаментъ (§ 53). где вза-

мвииъ народа, въ качестве контролируиощей власти, выступали

только свидетели и где не было речи объ усыновлении наслед-

ника завещателемъ. Но, такъ или иначе, существо дела не

могло еще измениться въ значительной степени, тЬмъ более,
что слабость контроля, выказываемагосвидетелями (если только,

действительно, ихъ контроль въ это время могъ быть уже сла-

бммъ), легко могла возмещаться давлениемъ со стороны нензор-

ской власти. Главишй интересъ, по прежнему, сосредоточивался

на обычномъ или законномъ порядке наследования, которому

XII таблицъ посвятили рядъ положений.

Этотъ порядокъ наступалъ, если домовладыка умиралъ безъ

завещания (ип]еßИа(ииß). Безъ завещания умиралъ и тотъ, кто

его вовсе не дЁлалъ, и тотъ, кто, сделавъ его, потерпелъ

лишение правоспособности .сариитз (Iелшпиlю). и тотъ, кто

назначилъ своимъ нас.тъдникомъ неправоспособная (напр., не

римскаго граждапин;|), и тотъ, чьи наследники (по завещанию)

отказались все отъ наследования (если только имели право

110) Ьедеа XII (аЬ., *аЬиlа V. 3. 4. 5; Опг. 111. 1-24; (Лр. 26;
Раиl. Зет. Кес. IУ. 8; Ш. 3. 1. 2.
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на такой отказъ).—Въ качеств* ближайшихъ наследниковъ,

законъ призывалъ «своихъ» (зиl), т.-е. тъхъ, которые со-

стояли подъ властью наследодатели до самой его смерти. Въ

этомь положении находились обыкновенно жена, которая счи-

талась «въ место дочери» и нисходнщпе: дети, внуки и т. д.

Никакого различия естественных!, потомковъ и усыновленныхъ

не делалось; все одинаково участвовали въ семейныхъ тру-

дахъ и семейномъ богослужении, все поэтому одинаково на-

следовали. Въ число наследниковъ включались также нахо-

дившиеся въ плену или въ утробе матери. Наследство дели-

лось между всеми участниками поколенно (ип зйгрев), т.-е.

при наличности ближайшихъ нисходящихъ (напр., сыновей)-)

ихъ нисходящие (т.-е. дети живыхъ сыновей) въ разделе на-

следства вовсе не участвовали, те же изъ отдаленньихъ нисхо-

дящихъ, которые допускались къ наследованию, получали все

вместе столько, сколько следовало бы ихъ родителю, если бы

онъ былъ на лицо. Следующий примеръ пояснитъ сказанное.

Положимъ, умираетъ некто безъ завещания, оставляя после

себя 1) жену, 2) сына А, состоявшаго подъ его властью до

самой смерти (съ детьми), 3) сына В, освобожденнаго изъ подъ

родительской власти при жизни отца, съ двума детьми, на

которыхъ это освобождение не распространилось, 4) троихъ

внуковъ отъ умершаго ранее сына С, состоявшихъ подъ

властью своего деда (наследодателя) до самой его смерти. 5)

незамужнюю дочь Б, 6) дочь Е, выданную замужъ и состоя-

щую подъ властью своего мужа и 7) дочь Р, выданную за-

мужъ, но оставленную еще подъ властью отца. Дети А, сынъ

В и дочь Е въ числе наследниковъ не считаются; за симъ

все наследство делится на шесть равныхъ частей. Первую

получаеть жена, вторую А, третья делится пополамъ между

внуками отъ В, четвертая делится натрое между внуками

отъ С, пятая отдается дочери Б, а шестаа дочери Е. Такимъ

образомъ внуки отъ В и С получаютъ вместе столько, сколько

получили бы ихъ отцы, если бы находились въ числе наслед-

никовъ. —Этотъ поколенный разделъ, если только онъ, дей-

ствительно, былъ известенъ XII таблицамъ и не созданъ позд-

нейшею юриспруденцией), весьма характеристиченъ дла зна-
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менитаго римскаго законодательства. Онъ свидетельствуетъ,

что юристамъ того времени были уже доступны отвлеченные

прйемы. О томъ же свидетельствуетъ еще и другое правило

XII таблицъ, по которому ответственность по долгамъ умер-

шего переходить на наследниковъ вместе съ его правами и

разделяется между ними пропорционально доле каждаго.

«Свои» наследники были наследники «необходимые», пеее§-

-Bаш, которые не могли отказаться отъ вступления въ наслед-

ство. Они считались вступившими въ наследство въ моментъ

смерти наследодателя, хотя бы даже не знали о ней. Они

были обязаны продолжать, после смерти домовладыки, семен-

ное хозяйство и семейный культъ. Съ другой стороны, они

имели на это преимущественное предъ всеми другими право.
Въ строгомъ смысле, преемство «своихъ» не было даже насле-

цовашемъ, т.-е. здесь не происходило вступления въ права

посторонняго умершаго лица. Уже при жизни своего домовла-

дыки 81П были участниками въ семейномъ хозяйстве; по смерти

его они пршбретали независимое юридическое положеше. Иму-

щество, или по крайней мере известная часть его, составляла

достояние всей семьи. Воспоминание о такомъ порядке сохра-

нилось еще у позднейшихъ юристовъ, у Гая 1М
), Улыйана 1М)

и Павла 113). Достойна внимания та форма, въ которой законъ

XII таблицъ говорить о «своихъ» наследникахъ. Собственно

говоря, онъ не призываетъ ихъ къ наследованию, но просто

упоминаетъ о томъ случае, когда после умершаго не осталось

«своихъ»; точно такъ же «свои» не подразумевались потомъ

(въ преторскомъ эдикте) подъ рубрикою «законныхъ> наслед-

никовъ (Iе<пЧпш Ьегеаез), т.-е. такихъ, которые были наслед-

ники по закону XII таблицъ,—указание на то, что по этому

закону «свои» не были наследниками, въ строгомъ смысле

этого слова.

Когда после умершаго не было «своихъ» наследниковъ,

тогда къ наследованию призывался агнатъ, ближайший умер-

шему въ тотъ моментъ, какъ обнаружилось, что наследодатель

ш) И 157.

ш) Ыд. 38. 9 Гг. 1 § 12

ш ) IНд. 28 2 Гг. 11$ Зет Кес IУ. 8 § 6.
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ЗавЬщаше

рег аеB

е( ЦЬгаш.

умеръ безъ завещания. Если таковыхъ агнатовъ было нъ-

сколько (напр., несколько братьевъ, или несколько дядей и

племянннковъ и т. п.), то они делили наследство между собою

на равныя части. Женщины при мужчинахъ, по всей вероят-

ности, не устранялись, что впоследствии изменилось. Поко-

ленное наследование на агнатовъ не распространялось. Такимъ

образомъ, если после умершаго оставались братъ и дети дру-

гаго брата, умершаго ранее, то къ наследованию призывался

только брать, племянники же не призывались.

Если после наследодателя не оставалось ни «своихъ», ни

агнатовъ, то наследство переходило ко всему роду (§еп§,

§ 3)

Съ течениемъ времени, разсказываетъ Гай, къ двумъ

первоначальными, видамъ завещания присоединился третий видь

его. Это завещание совершалось въ форме манципационныхъ

сделокъ 114
). При обычной обстановке (5 свидетелей, ИЬпреиз.

весы и кусокъ меди) завещатель передавалъ все свое наследие

(ГагаиИа) постороннему лицу, которое называлось покупателемъ

(ГаптШае ешрlог); но смерти завещателя этотъ покупатель

долженъ распределить имущество согласию съ волею завеица-

теля, заранее объявленииой ему. При совершении обряда заве-

щания торжественный слова произносились сначала покупате-

лемъ, который объявлялъ, что наследие, о которомъ идетъ

речь, покупается имъ ценою наличной меди и принимается

имъ на попечение согласно съ заввщашемъ. Потомъ взвеши-

вался и передавался металлъ, после чего ииаставала очередь

говорить для завещателя. Онъ объявлялъ свою волю, оканчивая

обращениемъ къ свидетелями и вы, Квириты, это засвиде-

тельствуйте! на что, можетъ быть, слЪдовалъ утвердительный
ответь свидетелей (ср. § 28). Вероятно, такое обращение
къ овидвтелямъ существовало во всехъ манципационныхъ

актахъ, но упоминается оно лишь при описании завещаииия.

Завещание въ манципационной форме было шагомъ впередъ

на пути развития свободы въ деле посмертнаго распоряжения

имуществомъ. Оинибочно относить появление этой формы на

И») Оа/. 11. 102-108; Сlр. XX. 2-9; Ш. 2. 10 Гг. 1.
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счетъ однихъ плебеевъ, какъ и вообще усматривать въ нихъ

главныхъ носителей индивидуализма. Присутствие этой пред-

взятой мысли въ состоянии много повредить самымъ серьознымъ

изследованнямъ о настоящемъ предмете. Съ осторожностью надо

отнестись и къ другому предположению, именно къ тому, что

сначала завещание допускалось только въ тт>хъ случаяхъ, когда

не оставалось «своихъ» наследниковъ, или же что оно имело

силу лишь относительно имущества, которое не составляло

семейнаго достояния (зиа гее). А ритоп\ конечно, въ такомъ

предположении нетъ ничего невероятнаго. Но форма манципа-

ционнаго завещания намекаеть, какъ будто, на нечто другое.

Почему продавалось наследие не прямо тому, кому оно должно

было поступить, но посредствующему «покупателю», который,

очевидно, былъ особо - доверенное лицо? Не происходило - ли

такъ — потому, что по какнмъ - нибудь причинамъ и прежде

всего по малолетству прямыхъ наследниковъ, наследодатель

«продавалъ> наследие какому-либо близкому лицу, родствен-

нику или другу, относительно котораго вполне надеялся, что

оно соблюдетъ интересы малолетнихъ наследниковъ; то же

лицо могло вместе съ твмъ назначаться и опекуномъ этихъ по-

следнмхъ. Евли такъ, то, стало быть, и манципащонное за-

вещание, подобно завещанию предъ народнымъ собрашемъ,

служило не къ нарушению обычнаго порядка наследования, но

лишь къ вящему ограждению ииитересовъ законныхъ наслед-

никовъ. Съ самаго начала эта сделка была символическою.

Трудно допустить, чтобы когда-либо въ немъ содержалась дей-

ствительная купля-продажа наследства. Съ этимъ совмещаетса

однако другое предположение. Завещатель и покупатель пред-

ставляли здесь какъ бы действительную продажу, нбо иньимъ

путемъ, до признания властью права гражданъ делать заве-

щания помимо участия всего народа, не было возможности уза-
конить завещателыиыя распоражения. Такимъ образомъ весь

актъ первоначально могъ быть такою сделкою между живы-

ми, сила которой покоилась исключительно на доверии заве-

щателя къ покупателю и свидвтелямъ - друзьямъ и на силе

авторитета свидетелей по отношению къ покупателю. Впрочемъ
вся процедура покупки могла проистекать и изъ другаго источ-
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Отказы

ника. Съ самаго начала описанная нами сделка могла поль-

зоваться одинаковымъ сочувствйемъ какъ гражданъ, такъ и

представителей власти; но юристы не смогли изобрести для

завещания какую-либо новую форму и удовлетворились при-

менением'!, манципацйи, уже въ другихъ случаяхъ успевшей

преобразоваться въ символическую сделку. «Покупатель» фор-
мально занимала место наследника, малолетние же наслед-

ники, ради которыхъ составлялось все завещание, представ-

ляли собой» лицъ, который должны были участвовать въ на-

следии чрезъ посредство наследника-покупателя. Такимъ об-

разомъ было положено начало тому различию, которое играло

важную роль въ праве последующего времени, именно разли-

чию наследования въ строгомъ СМЫСЛ* (ЬегеоИаз) отъ получе-

ния отказа или легата. Подъ наследованиемъ въ строгомъ

смысле разумелось вступление во всю совокупность правъ и

обязательствъ умершаго, въ цвломъ ея составе; подъ полу-

ченйемъ отказа —вступлеиийе въ какйя-либо определенный права

или обязательства умершаго. Наследование въ строгомъ смы-

сле было одинаково, какъ въ случае завещания, такъ и въ

томъ случае, когда кто-либо умиралъ безъ завеицания; на-

значение и получение отказа могло произойти лишь въ случае

завещания. При томъ нельзя было назначить отказы, не на-

значивъ наследника; одинъ порядокъ наследования (по заве-

щанию) безусловно исключалъ другой порядокъ (по закону),

откуда произошло правило: пето рго рагге IезЫиß, рго рагге

йиlеßЫиß (йесйаеге роlезl, т. е. наследование после кого-либо

не можетъ происходить частью по завещанию, частью по за-

кону. Птакъ противоположность между наследованиемъ въ

строгомъ смысле и получениемъ отказа, между наследникомъ

(Ьегез) и иолучающимъ отказъ или легатариемъ

могла корениться сначала въ противоположении «покупателя»

нрочимъ приобретателямъ по завещанию. Потомъ могъ пред-

ставиться интересъ внести эту противоположность въ самыя

отношения лицъ носледняго разряда. Предположимъ, напр.,

что завещатель, имея несколько сыновей, одного взрослаго

и другихъ малолетнихъ, желалъ передать все свое наследие

взрослому сыну, съ тЬмъ чтобы онъ выделилъ своимъ братьамъ
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надлежащая части. Въ такомъ случае естественно было бы

привлечь взрослаго сына къ завъщашю въ роли «покупате-

ля», но сделать это было невозможно, какъ скоро сынъ на-

ходился подъ властью отца (аНет' шпз): отцу нельзя было

вступать въ сделку съ лицомъ, состоявшим!» подъ его собствен-

ною властью. Приходилось «продавать» наследство третьему,

постороннему лицу, ограничивая его последующую роль темъ,

что оно должно было передать наследство въ целомъ его со-

ставе старшему сыну, какъ «наследнику», который отъ себя

выдвлялъ, чтб следовало, своимъ братьямъ. Итакъ роли «по-

купателя» и наследника могли разделиться между разными

лицами. Въ ряде другихъ случаевъ могла обнаружиться не-

обходимость въ такомъ же разделенш. Напримвръ, назначая

наследиикомъ постороннее лицо, завещатель не хотелъ по-

чему-либо ограничить его роль простымъ положешем> душе-

прикащика, но ему самому оставлялъ что-либо изъ наслед-

ства, т. е., другими словами, назначалъ отказы родственнымъ

лицамъ такъ, что за выделомъ ихъ, равно за удовлетворе-

шемъ всехъ кредиторовъ наследственной массы, должно было

остаться что-нибудь въ пользу самаго наследника. Нрисутслые
такого наследника при совершенш завещашя хотя было юри-

дически возможно, но представляло свои неудобства и потому

«покупателемъ» выступаловсетаки какое-либо постороннее лицо.

Рано или поздно старый порядокъ изменился; «покупателемъ»

стало вообще являться другое лицо, нежели то, которое назна-

чалось наследникомъ: одинъ игралъ роль «покупателя», другой
назначался «наследникомъ», и сверхъ того ряду лицъ пред-
назначались отказы. Противоположеше наследника и полу-

чающего отказъ или легатарlЯ относилось къ лицамъ, прl-

-обретавшимъ по завещанию, помимо «покупателя», кото-

рый не былъ теперь ни «наследникомъ», ни легатарlемъ. Но

«покупатель» былъ необходимъ еще до появлешя письмен-

ныхъ распоряженШ. Съ ихъ появлешемъ (на восковыхъ до-

щечкахъ) обрадъ завещашя сократился; вместо подробнаго
словеснаго изложемя своихъ распоряжений, завещатель предъ-
являлъ присутствующимъ дощечки, подтверждав торжественно
ихъ силу (пипсирапо): «На (]о, На Iв§о, На Iезlог>. Въ этомъ
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Контроль
и

ограниче-
ния

заключалась существенная часть сделки, которая становилась

все болъе и болъе завгыцангемь
,

т. е. объявленпемъ воли на

случай смерти (а не сделкою между живыми). При Гаъ «по-

купатель» занималъ въ обряде роль простаго свидетеля и

удерживался лишь «по старине». Ни после совершения заве-

щания, ни после смерти завещателя, онъ не касался вовсе до

имущества умершаго, которое переходило непосредственно къ

наследнику, который уже и распределялъ его согласно съ

волею завещателя.

При контроле свидетелей (:езlез), заменившемъ кон-

троль нЯроднаго собрания, завещатель могъ ожидать ббльшаго

внимания къ особенностямъ своего личнаго положения и потому

распоряжения его могли быть относительно свободнее, о безу-
словной же свободе ихъ еще долго не могло быть речи. <Сви-

детели> охраняли старый обычай и исконный права ближай-

шихъ наследниковъ, допуская лишь въ исключнтельныхъ об-

стоятельствахъ какпя-либо распоряжения, клонившийся къ ущер-

бу ихъ законныхъ правъ. Со временемъ ослабвлъ авторитетъ

«свидетелей»; тогда охрана старого обычая приобрела юриди-

ческий характеръ. Такъ создались древивйшия правила о «фор-

мальныхъ» ограниченняхъ свободы завещаний 115 ). По всемъ

вероятнямъ, прежде всего былъ обезпеченъ юридически инте-

ресъ «постумовъ» Этимъ именемъ назывались таые

наследники по нисходящей, которые рождались после состав-

лена завещания или даже после смерти завещателя. Появ-

ление на светъ постума отнимало у завещания его юридичес-

кую силу
116). По толкованию юристовъ, сказанное правило

распространялось и на техъ, кто «занимали место постумовъ».

Сюда принадлежали, напр., лица, которыя родились до состав-

ления завещания, но въ этотъ последний моментъ не состояли

въ числе «своихъ» наследниковъ завещателя (напр., внуки

при жизни своего отца), после же составления завещания

заняли это положение (напр., внуки, вследствие смерти своего

БоЮАlЫ\овъ, Формальный ограничены» свободы завещаний.

М. 1881 г. стр. 62-64.

и*) баг. Шр. 22 18.
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Опека

отца при жизни деда) ш ). Правило о постумахъ и широкое

толкование его юристами нодтверждаетъ то предположение, что

первоначальное завещание служило лишь къ вяицему ограждению

интересовъ прямыхъ наследниковъ. Лишить ихъ наследства

завещателю дозволялось по причинамъ, особо-уважительнымъ.

Отсюда произошло потомъ требование, чтобы завещатель не-

пременно делалъ одно изъ двухъ распоряжений относительно

«своихъ» наследниковъ: или пазначалъ бы ихъ наследниками,

или открыто лишалъ бы ихъ наследства, что называлось

ехЬ.еге(lайо; несоблюдение этого правила вело также къ ничтож-

ности (полной или относительной) самаго завещания.

$ 55. Лица «ий ШПB, не достигший определеннаго возраста

(малолетние, иинрппЬегез) издревле состояли подъ опекой

Малолетство прекраицалось у юношей въ тотъ моментъ, когда,

по приговору семейнаго совета, они снимали детское одеяние

и надевали на себя мужскую тогу (№§а уйгпййз). Этотъ торже-

ственный моментъ жизни приходился обыкновенно на пятнад-

цатом, году ихъ возраста. Признакомъ совершеннолетия при-

знавалось ииаступленйе половой зрелости, что въ древности

могло почитаться также свпдетельствомъ въ пользу способ-

ности юноши къ военной службе и только въ император-

ское время, какъ это мы увидимъ ниже, установилось точное

мерило совершеннолетия — 14-летний возрастъ. Напротивъ
относительно жеиищинъ, по свидетельству иористовъ, никогда

не сомневались въ томъ, что ихъ совершеннолетие наступаетъ

съ двениадцатилетпимъ возрастомъ. Можетъ быть, этотъ точный

пределъ установился также не сразу; но во всякомъ случае
въ древнейшее время вопрос/ь о совершеннолетии женщинъ,

что касается до опеки, не представляли» особаго практическаго

»П) Пга. 28. 3 Гг. 13.
,18) Саг. I, 142-200; [!Iр. 11. 12; Раи*. П, 27-30; /и*#Л< 13-26;

%. 26 и 27 книги; <Ы. У, 28—75; I\ог. 72; 89 с. 4; 94; 118 с. 4. 5;

IЬЪ.—llийогl(, Баз КесЫ; йег Уог тип йзспаГе. I, И, III; Азаревичъ,
О различИи между опекой и попечительством*; Сиlе, В4исlе

зиг 1а сопйШоп рг!уёе Де 1а Гетте, 1867, стр. 112 — 123;

153—158.
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интереса, такъ какъ оне состояли тогда подъ вечною опекой.

Девушка-сирота оставалась подъ опекой до твхъ поръ, пока,

выйдя замужъ, не попадала подъ власть мужа.

По закону XII таблицъ, опекунами малолЪтнихъ и женщинъ,

равно попечителями сумасшедшихъ и расточителей были ихъ

агнаты
иэ ). Они призывались къ опеке въ порядке наследо-

вания, т. е. въ томъ самомъ порядке, въ которомъ они должны

были бы наследовать въ имуществе опекаемаго, если бы онъ

умеръ
120).. Опека надъ малолетними вольноотпущенниками и

вольноотпущенницами'принадлежала ихъ патрону. Объ этомъ

предмете не существовало прямаго постановления, но такъ

было принято по духу законодательства и самаго учреждения

опеки
121 ). Когда агнатовъ не было на лицо, тогда опека пере-

ходила къ роду, ибо онъ выступалъ въ такихъ случаяхъ въ

качестве наследника. Съ развитиемъ завещапнй назначение

опекуна могло принадлежать и завещателю. По словамъ Гая,

этотъ способъ назначении предусматривался' уже законами XII

таблицъ 122
), авъ его время онъ былъ развитъ на столько,

что въ «институцпяхъ» изложенъ имъ на первомъ плане ш ).
По назначению отъ магистрата опеки не существовало: во власти

магистрата не заключалось полномочий, который, по понятпямъ

того времени, могли бы открыть ему путь къ такому вме-

шательству въ дела опеки
124

). Въ этомъ, конечно, не чув-

ствовалось въ начале и особой надобности.

Опека, въ ея древнейшемъ виде, была учреждениемъ семейнго-

родовымъ; действия опекуна могли контролироваться его со-

родичами, но ихъ не касалась государственная власть. Госу-

дарству, при первой встрече его съ этимъ учреждениемъ,

приходилось только признать его неприкосновенность. Поэтому,

И9) Оаг. I. 144. 145. 155; IЛр. 11. 3; Ыд. 26. 4 Гг. 1 рг. (Шр.).

(Iед. XII гаЬ. V. 1. 6. 7).

«в) Шд. 50. 17 Гг. 73 М. Зсаеу.); йгд. 26. 4 Гг. 9 (Оа..); Гг. 1

рг. (ТЛр. .

121) Шр. 11. 3; Ьгд. 26. 4 Гг. 3 рг. (.Шр.).

1») Щ. 26. 2 Гг. 1 рг.; Гг. 20 § 1 (Пед. ХП IаЬ. V. 3).

123) Цаг. I. 144.

1«) 26. 1 Гг. 6 § 2 (Шр.): Тихоне сИайо пеяие ппрегп езl педие
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11мьшатель-

ство госу-

арственнои
власти.

Им китель

ство госу-

арственпоИ
власти.

Назначаете

опекуна за

вl;щамlрмъ

съ юридической точки зрения, древнейшее положеше опекуна

есть положеше властителя. Его власть характеризуется какъ

\лз ас роlезlа§,—формула, которая сохранилась еще въ опре-

делены опеки позднейшими юристами. Опекунъ — какъ бы

собственникъ (аоппииз) опекаема™ имущества
т). Юрнндическия

сделки совершаются, процессы ведутся имъ отъ своего соб-

ственна™ имени. Агнаты и патронъ выступали опекунами

малолетняго не ради какихъ-либо гуманныхъ целей; въ ка-

честве возможныхъ наследниковъ его, они были озабочены

твмъ, чтобы имущество малолетняго не было расхищено бла-

годаря его неопытности и безсилпю. Въ позднейшихъ юриди

ческихъ определен! яхъ опеки сохранилось ясное воспоминание

объ этой черте ея
12°).

* § 56. Въ эпоху иолнаго господства семейно родовыхъ отно-

шений контроль надъ опекунами принадлежалъ близкимъ се-д

мейиымъ и родичамъ опекаемаго; но въ XII таблицахъ мы

встречаемъ уже следы вмешательства государственной власти

въ это дело. Такъ было положено начало преобразованию опеки

въ государственное учреждение. Сюда относится следующее:

1. Назначение опекуновъ завещаниями рано или поздно по-

дорвало авторитетъ агнатовъ. Юристъ Павелъ оставилъ намъ

следующее интересное свидетельство: «мы можемъ назначать

?,ъ своемъ завещании опекуномъ кого угодно, хотя бы претора

или консула, ибо такъ постановляешь закоигь XII таблицъ» 127).

Служа представителями государственного интереса, децемвиры

могли не безъ умысла оказать особое покровительство заве-

ицателыиому назначению опекуновъ и добровольная передача

опекунской власти въ руки магистратовъ служила для част-

ныхъ лицъ удобнымъ средствомъ, которымъ они обезпечивали

ик) [Яд. 26. 1 Гг. 1 рг.: ТиЫа езЦ иЬ Зегушз ОеГииЬ, уИз ас роИезЬаз

ш сарНе ИИЪего.... I)гд. 47. 2 Гг. 57 § 4: ПНог сПоппш Iосо ЬаЬеlиг;

ср. Ыд. 26. 7 Гг. 27; 41. 4 Гг. 7 § 3; см. Регпгсе, I. 184 по4а. 4.

,26) Огд. 26. 4 Гг. 1 рг. (Шр.': IиИеlае Iе#е ПиоаесИт 1а-

Ьиlагит аеЫае зипИ; ее сопзапошпеИз, Нет раИхошв, Исl езИ

Iпз, (]иl ас! ИедШтат ЦегесШайет айппШ роввИпИ: Iюс зитта ргст-

аепИа, Bре гаг епИ; папе виссеззгопет, ИсИет Iиегепlиг

Ьопа, пе сИеИарИаагегПиг. Ср. Саг. I § 192 И. Г.

»«) Огд. 26 2 Гг. 20 § 1

Исторlя гра;ьд. привз. «



130 ГЛАВА V.

Судебвая
ответствен

ность

опекуна.

СмЪщешс
кеблагопа

дежнаго

опеклна.

своихъ ма.юлътнихъ наследниковъ отъ гнета родственнаго

надзора.

2. По окончании опеки опекунъ могъ быть привлечешь къ

судебной ответственности за вещи, похищенный имъ изъ

имущества опекаемаго. Такъ постановили уже XII таблицъ.

Право иска принадлежало опекаемому. До окончания опеки

подобный искъ былъ неуместеииъ, какъ потому, что малолетний

не былъ способенъ вести дело въ суде, такъ и потому, что

во время своего супцествования опека была еще неприкосно-

венна для судебнаго контроля. Въ источникахъ этотъ искъ на-

зывается ас(ио гайопиЬиз (]lß(гаlиеп(Н8 128 ). Преступление опекуна

подходило подъ понятие воровства (Гпгилип пес шапН'езСиш) и

влекло за собою то же последствие, какъ, и это последнее,

т. е. взыскание съ обвиненнаго двойной цены присвоеннаго

(диркт). Другими словами, названный искъ былъ только

однпмъ изъ случаевъ иска противъ вора и, можетъ быть,

вначале не отличался отъ него даже названиемъ (ср. § 43);

позднее онъ обособился и получилъ самостоятельное значение.

По толкованию позднейшихъ юристовъ, отъ которыхъ мы и

знаемъ объ этомъ иске, имъ преследуется не только кража,

въ буквалыиомъ смысле этого слова, но вообще всякое ве-

роломное приобретение вещей изъ имущества опекаемаго.

3. XII таблицамъ было известно также сменцение опекуна,

который своими действиями или личными качествами возбуж-
далъ сомнение въ своей благонадежности (геппоито зиизресй

Шопа) 129 ). Въ точности неизвестно, какъ именно происхо-

дило смещение опекуна въ древности; во всякомъ случае

довольно рано опо перешло въ ведение магистрата. Это сле-

дуетъ заключить изъ того, что полномочие на смещение опе

куновъ подразумевалось въ числе обыкновеииныхъ полномочий

юрисдикции
,30). Магистрата смещалъ опекуна, если о томъ

предъявлялось ему основательное требование (ассивапто BП-

-Bрес(и). Право предъявить таковое принадлежало каждому рим-

128) IНд. 27. 3 Гг. 1 §§ 19-24, Гг. 2; IНд. 26. 7 Гг. 55 § 1.

129) Шу, 26. 10; Iпs(. 1. 26; Сой. 5. 43.' {Ьед. XII IаЬ VIII. 20).
Iзо, Ыд. 26. 10 Гг. 1 § 4.
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Права по

соседству

скому гражданину'
31 ), т.-е. ассизаНо зивресИ относилоськъасио-

оев рориlагез—достаточно верный признакъ того, что смещение

аеблагонадежныхъ опекуновъ перешло къ судебнымъ органамъ

но наследству отъ семейно-родовой власти. Въ какомъ смысле

понимали неблагонадежность, это. конечно, изменялось. Во

время издания XII таблицъ подъ неблагонадежностью могли

разуметь наиболее резкпя злоупотребления, въ особенности

когда речь шла о смещении опекуна-агната или опекуна-

патрона, которые, сравнительно съ опекунами по завещанию,

имели основание считаться наиболее неприкосновенными. Удь-

иианъ замвчаетъ, что судебной проверке подлежитъ благона-

дежность вс.ехъ опекуновъ, какъ назначенныхъ завещаниемъ.

такъ равно агнатовъ и патроновъ
132

] и изъ этого замечания его

позволительно заключить, что когда-то, до Ульпиана, въ дан-

номъ случае могло существовать сомнение касательно агна-

товъ и особенно патроновъ, которыхъ вообще «следовало

щадить».

ІІІ. Третье наслоеніе —индивидуальное обладаніе

имуществомъ.

' § 57 133). Земледелеигь и садоводъ, римлянинъ эпохи издания

XII таблицъ, озабоченъ ограждениемъ своей собственности отъ

всякаго вреда со стороны постороннихъ лицъ и въ особенности

со стороны своихъ соседей. Съ придирчивостью, свойственною

человеку, которому хлебъ достается въ поте лица его, слъ-

дитъ онъ за ихъ действиями. Прежде всего ему надо точню

размежеваться съ ними. Поземельныя владения отделяются
одно отъ другаго межами въ 5 футовъ ширины. Эти межи

существуютъ и въ селахъ (йпез), и въ городе (атЫВД. Оне

Щ Шд. 26. 10 Гг. 1 § 6; Iпзl. 1. 26 § 3.
ш) Вгд. 26. 10 Гг. 1§ 5: пипс уИсЬзатив, эивресИ Яеп роззип!.

еЬ отпез Шогев роввип*, 81Уе IеBlатепl;агп зт*, 81те поп зтк,
Bед акепив §епепв 4иlогез. ек В1 вН 4иlог, ассизап

ро*епк чш<l В1 ракгопиз? айЬис Иаеш еп* алсепсГит, тойо и1 тетте-

птиз ракгопо рагсепаит.
ш) Ьед. XII (аЬ., VII.

9Щ
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слушать также тропами для прохода, мЬстомъ для поворота

плуговъ, могутъ быть засажены деревьями, но не подлежать

приобретению по давности. Если между соседями возникаетъ

спорь о меже, то для его разрешена назначается три по-

средника (агШп) изъ землемъровъ. — Спорами о межахъ не

ограничивались, конечно, взаимный пререкания соседей-, и

при отсутствии подобныхъ споровъ для пререканий существо-

вало достаточно поводовъ. Не все, чтб происходить на земле

соседа, безразлично для собственника. Въ особенности действия

соседа близь межи могли причинить собственнику невыгоду.

По образцу Солоигова законодательства, законъ децемвировъ

запрещаешь при постройке изгородей выходить за межу; при

постройке стены надо отступить отъ чужаго участка на футъ,

при возведении здания —на два фута. Могила, ронп», яма от-

ступаиотъ отъ чужой земли, въ размере своей глубины; при-

личный отступъ долженъ быть сделанъ и при рытье колодца.

Оливку и смоковницу следуетъ сажать отъ чужой оливки пи

смоковницы на разстоянии 0 футовъ, всякия другпя деревья

отъ чужихъ деревьевъ— на разстоянии о футовъ. — Погранич-
ный деревья даютъ также поводъ къ столкновениями,. XII таб-

лицъ предписываютъ ветки такого дерева, перекинувшийся

чрезъ межу на участокъ соседа, обрезывать на пространстве
13 футовъ отъ земли, чтобы не могло последовать вреда отъ

тени дерева. По толкованию Помпония, законъ XII таблицъ

прнказывалъ также срубить дерево, наклоненное на чужую

землю ветромъ. — Желуди съ дерева, ростущаго близко

къ меже, могли упасть на землю соседа; этотъ последний

былъ обязаииъ допустить хозяина желудей до сбора ихъ.

Но хозяишъ, въ свою очередь, не долженъ былъ пенять, если,

прежде чемъ онъ успелъ собрать свои желуди, ихъ пожирали»

соседский скотъ. То, что говорилось въ законе XII таблицъ

о желудяхъ, юристы распространили на всякие плоды.

Вопросъ о направлении потоковъ дождевой воды имеетъ

большое значение для хозяина, въ особенности въ стране
холмистой и притомъ такой, где зима состоитъ въ безпре-

станныхъ дождяхъ. Сос/вдъ можетъ съ умысломъ видоизменить

естественное течение потоковъ такъ, чтобы отвести ихъ на
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чужую землю ко вреду этой последней. Законъ XII таблицъ

даетъ собственнику правомочия на случай, «если ему повре-

дитъ» дождевой потокъ съ соседняя участка; слова: «если

повредить» толковались юристами въ смысле: «если грозить

повредить», т. е. собственникъ могъ обратиться къ суду за за-

щитой въ виду грозящей опасности, не дожидаясь ея насту пле-

ши. Впрочемъ подробности остались намъ неизвестными, но,

вероятно, оне походили на позднейпня постановления по этому

предмету (гл. XXII).
> § 58. Права по соседству удовлетворяли наиболее настои-

тельнымъ нуждамъ, обусловленнымъ пограничностью владений:

потому эти права устанавливались самими, закономъ, не завися

отъ воли собственнаковъ. Они предохраняли каждая собствен-

ника отъ какого-либо вреда, который могъ угрожать ему со

стороны соседа. Но не всегда этого было достаточно: кроме

охраны отъ вреда, собственникъ могъ нуждаться въ содействии

своего соседа. По своимъ свойствамъ или по положению, его

участокъ могъ представлять какой-нибудь недостатокъ (напр..

не было воды, дороги), восполнить который было можно, обра-
тись къ участку соседа. Никто не былъ обязанъ доставлять

подобную помощь, но предоставлялось входить о томъ въ

добровольный сделки. Даромъ или за плату одннъ изъ со-

седей получалъ отъ другаго право пользоваться его имешемъ

съ целью удовлетворения хозяйственныхъ нуждъ своего соб-

ственнаго имения, напр., право провести оттуда воду, право

прохода ит. и. Такия права назывались сервитутами
т). Въ от-

личие отъ поздпиейиииихъ образовании того же рода (личныхъ

еервитутовь) ихъ назвали сервитутами предиальными, позе-

мельными. Нреднальный сервитутъ, будучи разъ установленъ

въ пользу какого-нибудь поземельная участка (ргаесПшп ао-

ипипапз), принадлежали, каждому данному лицу, какъ собствен-

нику этого участка и переходилъ изъ рукъ въ руки вместе

съ иереходомъ .самой собственности. Точно такъ же пред-

метовиъ сервитута служилъ участокъ, къ которому онъ отно-

ш) Уо%дl, ГЛеЪег 11еп ВеBlапаипсl аЧе ЪлвИогчэсЬе ЕпгууИске

Iит)§ (Iег ЗегтНиСеп ппс! Зет-уИи Iепкlадеп, 1874, стр. 3—3!.
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силея (риаеанит зептиепз), а не лицо его собственника. Право

сервитута оставалось неприкосновенным -!,, несмотря на все

перемены въ лицахъ собствеиниковъ участка, служившаго по

сервитуту.

Во время издашя законовъ XII таблицъ, сельские сервитуты,

безъ сомнения, были известны. Законы говорятъ о дороге,

разумея, конечно, дорогу, предоставленную кому-либо въ чу-

жомъ имении. Дорога должна иметь въ ширину 8 футъ, на

поворотахъ же 16 футъ. Предписывается укреплять незаме-

щенную дорогу, предназначенную для прогона скота. Ве-

роятно, существовали и другие виды сервитутовъ изъ чи-

сла техъ, которые упоминаются въ позднейшихъ источ-

никахъ. Древнейшие сервитуты вызывались 1 вообще потреб-

ностью въ пути, когда она не удовлетворялась въ достаточной

мере межами, н въ воде, когда недостатокъ ея не восполнялся

естественнымъ путемъ. Четыре сервитута имели позднее для

своей защиты самостоятельный средства, въ форме интер-

диктовъ, и на этомъ осииованип считаютъ ихъ наиболее древ-

ними. Сюда принадлежатъ: 1) право водопровода (пуиз,

позднее т. е. право собственника проводить воду

чрезъ землю соседа изъ принадлежащаго этому последнему

или же третьему лицу живаго источника (ключа, ручья, реки,

озера). Водопроводъ долженъ былъ начинаться у самаго источ-

ника воды, т. е. у начала ключа, или, если вода отведена изъ

реки или озера, то изъ главнаго канала, непосредственно

нримыкающаго къ иимъ. Только въ такомъ случае былъ обез-

печенъ постоянный притокъ воды и сервитутъ не имелъ слу-

чайна™ значения. Это правило действовало до временъ империи.

Въ началеII века по Р. X. императорскимъ постановлениемъ было

разъяснеиио, что существованию сервитутнаго права не мешало,

если водопроводъ былъ примкнуть къ искусственному водоему,

устроенному на возвышении, или къ водохранилищу, въ которое

вода накачивалась изъ рвкн При прочности такихъ сооружений
не было сомнений въ постоянномъ характере источника воды-

-2; Право черпать воду на чужой земле (а»]иа, позднее

]1вж1и8), соединенное съ правомъ необходима™ для того прохода.

Местомъ осуществления этого сервитута, такъ же, какъ и въ
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предыдущемъ случат,, служилъ самый источникь воды; выше-

приведенное императорское разъяснение относилось равномерно

и къ настоящему случаю. 3) Право прохода (Пег, позднее Низ,

жкШиз, ассеззиз, апиЬнЧиз), въ чемъ подразумевалось

также право проезда верхомъ или движения въ носнлкахъ.

4) Право проезда и прогона скота (асСиз), въ чемъ заклю-

чалось н право возить тяжести. Отъ соглашения зависело

определить точный размьръ всехъ этихъ правъ и придать

имъ содержание широкое или узкое. Такъ, напр., пользование

водою могло быть или постоянное, или ограниченное време-

немъ года, днями, часами. То же самое допускалось относи-

тельно дорожныхъ сервитутовъ. Ировздъ съ большими тя-

жестями могъ быть доиущенъ или исключенъ при установлении

права проезда и т. п.

§ 59. Юристы конца республики и империи смотрели на

сервитуты, какъ на особыя отношения, который, будучи пра-

вами въ чужой вещи, существуютъ рядомъ съ правомъ соб-

ственности. Эту мысль они старались выразить между прочими,

темъ, что называли сервитуты предметомъ отвлеченными,

(гез ипсогрогаПз), въ противоположность полному обладанию

вещи на праве собственности, которое считалось какъ гез сог-

рогаlиß. Въ этомъ иоследнемъ определении вполне неудачно

право какъ бы отожествлялось съ самою вещью. Со стороны

нрнносимыхъ выгодъ сервитутъ обозначался какъ право, низ,

со стороны невыгодъ какъ обязанность, зегунЧиз. Эта обязан-

ииость лежала не на лице, а на земле; говорили, что въ сер-

витуте служить вещь, гез зегуй. Служение вещи было частич-

ное, — она служила одною изъ своихъ сторонъ, въ иныхъ

сервитутахъ (напр. дорога, водопроводъ) служилъ опреде-
ленный ея участокъ; иногда даже въ видахъ удобства той или

другой стороны предписывалось (такъ, въ случае дорожныхъ

сервитутовъ) отводить подъ сервитутъ определенную полосу

пространства. Этотъ отводъ совершалъ посредникъ (агЬи(ег):
въ другихъ случаяхъ онъ опредвлялъ разумный способъ

(шоииз) осуицествления сервитутнаго права. Темъ не менее

понимали, что юридическимъ предметомъ сервитута служить
вся вещь, все пространство имения, на которомъ лежитъ сер-
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витутъ. Если бы осуществление сервитута сделалось невоз-

можнымъ на отведенномъ пространстве, то управомоченный
былъ въ правъ искать такого осуществления въ другихъ мъ-

стахъ служащаго участка. Содержание сервитута состояло въ

томъ, что «вещь должна представить нечто» (гепи аЩиЫ

ргаез(аге аеЬего), а по отношению къ собственнику этой вещи

въ томъ, что онъ долженъ нечто терпеть СраИ) или чего-либо

не делать (ион Гасеге); сервитутъ не могъ состоять въ дей-

ствияхъ самого собственника служащей вещи: БегуиЧаз ип Гасй-

сопßЙзlеге поп Резкое отличие сервитута отъ права

собственности состояло уже въ томъ, что онъ устанавливался

простымъ соглаинениемъ, тогда какъ для установления права

собственности требовалась наличность особыхъ способовъ при-

обретения.

Такова точка зрения иозднейшихъ юристовъ-, но она не

могла быть известна во время издания и первоначальнаго

господства XII таблиииъ. Это время было слишкомъ грубо для

отвлеченныхъ построений; самое слово сервитутъ, служа для

обозначения общаго понятия, принадлежитъ позднейшему вре-

мени. Первоначально каждый случай сервитута обозначали

непосредственно по его предмету: дорога, водопроводъ и юри-

дическое содержание всего отношеииия усматривали въ обладании

даигнымъ пространствомъ земли, отведеннымъ подъ дорогу,

водопроводъ и т. п. Право отожествлялось съ его объектомъ;

оно не было правомъ въ чужой веицп, но какъ бы правомъ на

свою вещь, которою пользовались только совместно съ соб-

ственникомъ служащаго мнения. Существоваииие такого кон-

кретнаго взгляда на сервитуты подтверждается темъ, что ихъ

юридическое положение было первоначально во всемъ сходно

съ юридическимъ положениемъ собственности. Если еще въ дп-

гестахъ искъ, защищающий оервигтуты, называется виндикацией,

то сначала эта виндикация должна была быть тою же самою

виндикацией, которою заицищалось предъ судомъ право собствен-

ности. Какъ собственникъ искалъ въ форме: «я утверждаю

что эта вещь моя по праву Квиритовъ», такъ и обладатель

сервитута могъ утверждать: «этотъ путь мой по праву Квири-

товъ» и т. п. Какъ собственность, такъ и сельские серви-
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туты приобретались одннимъ и тьмъ же торжествсннымъ спосо-

бомъ (мчтнципацней) въ присутствии свидетелей и при налич-

ности приобретаемой вещи. Какъ собственность была предме-

томъ владения и ирибреталась давностью, такъ и сервитуты.

Объ этомъ способе установлена сервид'утовъ упоминаетъ еще

Цицеронъ, после котораго появился законъ (Iех ЗтЬопиа),
отменивши! давностное установление сервитутовъ. Наравне съ

предметомъ собственности сервитуты прохода, проезда и водо-

провода отдавались въ залогъ (рицине), съ полномочнемъ для

кредитора (который предполагается сос/вдомъ) пользоваться ими

до срока уплаты. Помпоннй допускаетъ такое отношеше, какъ

бы затрудняясь; оно не совсемъ гармонируетъ со взглядами

его времени, но оно могло быть вполне согласно со взгля-

дами более древней эпохи. Обепнаине установить сервитутъ

(стипуляцня, легатъ рег уипсПсаилопеип) обозначалось какъ «дать»

путь, воду ((Iаге унапи, адиат) и т. п.; глаголь же «дать»

вообще обозначалъ переносъ права собственности на предметъ.

Сказанное обещание вынуждалось къ исполнению посредствомъ

того же иска, какъ и обещание передать въ собственность

известный предметъ (сошНсНо септ). Наконецъ оговорка,

которою при передаче вещи въ собственность обозначалась

свобода вещи отъ сервитутовъ, гласила такъ: «пlн орИипий
тахитиволие ез(; (BС. Гипииз)», откуда видно, что сервитутъ

досматривался, какъ нечто, уменьшающее количественно

предметъ собственности. На основании всвхъ изложенныхъ

указаний основательно предположить (Фойгтъ), что перво-

начальный взглядъ на сервитуты не походилъ на позднейшее

понятие о нихъ. Сервитутное право разсматривалось перво-

начально, какъ обладание полосою нли пространствомъ имения,

отведенными въ распоряжение июсподина сервитута и, при та-

комъ понимании, мало чЬмъ отличалось отъ собственности на ту

же полосу или то же пространство. Первый толчекъ къ обра-
зованию более отвлечённая воззрения на сервитутъ дали

сервитуты городские; окончательно же разрушилось древнее

грубое воззрение только съ появлениемъ личныхъ сервитутовъ.

§ Ь'О. Манципацнонныя сделки, уже описанный нами (§§ 24 и

25), составляли существенную принадлежность права XII таб-



138 ГЛАВА Л".

лицъ. Въ дополнение къ нимъ образовался новый родъ сд'Ьлокъ.

Именно виндикация (§ 33) послужила къ тому средствомъ;

подъ формою виндикации стали совершать передачу права.

Приобретающий право являлся вместе съ отчуждающимъ его

предъ судящим I, магистратомъ (откуда название «ш ииге» сеззио)
и туда же, какъ и въ виндикации, приводился или приносился

предметъ сделки. Приобретающий утверждалъ словами винди-

кации, что предметъ принадлежитъ ему; отчуждаюищп вместо

спора (контра-виндикащн) сознавался въ томъ или молчалъ.

Тогда магистратъ присуждалъ предметъ приобретающему, чемъ

и достигалась цель действуиощпхъ липгь
,35 ). Вся сделка была,

следовательно, мнимою виндикацией, где приобретающий вы-

стуиалъ въ качестве мнимаго истца, отчуждающий —въ каче-

стве мнимаго ответчика и преторъ разрешалъ мнимый споръ.

ВЬроятиио, эта форма не была изобретена для передачи права

собственности. Но настало время, когда она была приложена

къ приобретению права собственности на веици и къ устано-

влению сервитутовъ. Мы должны смотреть на это событие,

какъ на плодъ окончательная освобождения собственника изъ

подъ контроля родственннковъ, сородичей и соседей. Опасные

соглядатаи въ манципации (въ качестве свидетелей), они не

спрашивались при совершении цессии, къ чему ихъ вовсе не

призывали. Въ лице магистрата, освящавшаго сделку, госу-

дарственная власть содействовала окончательному разложению

общинная обладания. Было, вероятно, время,—время послед-

ней борьбы частная обладания съ общнннымъ, когда собствен-

ники предпочитали цессию предъ магистратомъ манципации

предъ свидетелями; и только потомъ, когда борьба окон-

чилась полною победой частной собственности и свидетели

потеряли свое прежнее значение, употребление манципации вновь

умножилось. Гай говоритъ, что въ его время не любили при-

бегать къ цессии, такъ какъ она требуетъ участие магистра-

та, доступъ къ которому не особенно легокъ, и предпочитали

ей манципацию, для которой всегда легко найти между друзь-

ями пятерыхъ свидетелей 136 ). По той же причине въ импе-

1») Ош. II 24.

"б1, Оаг. И. 25.
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раторское время манципащи удержалась въ оборотъ долее,

нежели цешя.

По мъръ расширения гражданскаго оборота, ш ииге сеззт

была применена ко всъмъ вещамъ, какъ манщшащонньтмъ,

такъ и неманципащоннымъ. и ко всъмъ сервитутамъ, какъ

сельскимъ, такъ и къ городскимъ, а равно и къ личнымъ.

Купля-продажа и здесь (какъ въ манципащи) должна была

служить главнымъ основашемъ передачи и, по всей вероят-

ности, на цешю распространилось то же правило о зависи-

мости приобретения отъ уплаты покупной цены, которое дей-

ствовало при манципащи (стр. 58).



Происхоз;-
девИе и

существо

Форма-
лизма.

VI.

Формализмъ 137
).

§ 61. Развитие права не совершается силою, постороннею

человечеству. История права есть история последовательной и

непрерывной деятельности человеческого ума. Все общество

участвуетъ въ этой творческой работе прежде всего въ лице

своихъ «мудрейшихъ» —юрисконсультовъ, судей и законода-

телей, а за ними въ лиц* всехъ остальныхъ своихъ членовъ,

вступающихъ въ правовыя отношения. Каждый разъ, когда

имъ предстоять определить права свои или чужия, происхо-

дить сказаннъзя работа. Она проявляется въ каждомъ право-

нарушении, въ каждой сделке, въ каждомъ судебномъ про-

цессе, въ каждомъ законодательном!» акте. Особенности ум-

ственнаго состояния каждаго времени отражаются на этой

работе.

Время, которымъ мы занимаемся,—время квиритскаго права

и въ особенности эпоха издания XII таблицъ отличается отно-

сительною грубостью, неразвитостью мысли. Это проявляется

въ ея чувственности или конкретности. Въ наше время легко

различаютъ форму и существо юридическихъ актовъ; такое

различение было доступно и позднвйшимъ римскимъ юрнстамъ,

но его не знали еще составители и толкователи двенадцати

таблицъ. Мы отличаемъ существо актовъ отъ ихъ формы, по-

тому что намъ известны многия формы одного и того же акта;

существо акта есть отвлечение отъ многихъ формъ его. Древ-

Чет) Шепщ, II и 111, §§ 43—58; Уогдl, 111, §§ I—l4, 31—45.
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иъйшему же юристу или гражданину выработка одной формы

стоила столькихъ усилий, что ему не приходило на умъ утом-

лять себя безъ настоятельной нужды новымъ трудомъ для той

же цели. Юридическое творчество сознавалось его деятелями,

какъ скоро результаты его воплощались во внешней форме:
чемъ труднее представлялось самое творчество, темъ бблынее

значение получали его осязательные результаты. Однажды

найденное и признанное за удачное выражение юридической

идеи запечатлевалось въ памяти и повторялось въ новыхъ

иодходящихъ случаяхъ. Древнейший юристъ зналъ только по

одной форме каждаго акта и въ его представлении она совпа-

дала съ еуществомъ акта. Форма и выраженная ею идея мы-

слились нераздельно: все представление объ акте получало отъ

того чувственный характеръ, все юридическое мировоззрение

отличалось тою грубостью, которая связана тесно съ грубостью
языка и которая не была исключительнымъ достояниемъ одного

права. Она повторялась одновременно во всехъ сферахъ умствен-

ной деятельности.

Пластичность юридическихъ актовъ была дальнейшимъ

выраженгиемъ этой грубости. Акты облекаются въ яркую впеин-

нюю форму; приитомъ такая форма имеетъ торжественное зна-

чение, потому что каждый составной элемеитъ ея представ-

ляется непосредственнымъ выражениемъ мысли. Каждое слово,

каждый жесть есть не простой знакъ для означения мыЛии.

по есть самая мысль, ииредставшая въ видимомъ образе;
слова и жесты действуютъ возбуждающимъ образомъ на

ииервьи участниковъ и присутствующихъ, ихъ произнесение

и выполнение составляешь некоторое торжество. — Слову
прннадлежитъ здесь первое место. Сюда отииосится произне-

сение ряда торжественныхъ формулъ, разставленныхъ по

известному порядку, то въ виде монолога (какъ въ манципа-

щи), то въ виде диалога (какъ въ стипулящи), то—разговора

между тремя лицами (какъ въ \п те сеззио). Произнесение
словъ сопровождается или прерывается торжественными дви-

жениями (жестами), каковы наложение руки на вещь, иирико-
сновение къ ушамъ свидетелей и др. Все это предпола-
гаете торжественное участие въ акте определеннаго числа
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частныхъ или должностныхъ лицъ: свидетелей, весовщика,

жрецовъ или светская магистрата. Весь актъ приобретаете

драматический характеръ; это —драма, которую разыгрываиотъ

точно определенные, по числу и по качеству, участники, про-

износя торжественный слова и делая не менее торжественный

телодвижения.

Такая форма сама по себе ударяете уже слишкомъ сильно

по нашему тонкому слуху и зрению и вотъ почему торжествен-

ные акты древности называютъ часто формальными въ проти-

воположность другимъ, «неформальными. Однако такое обо-

значение не точно. Нетъ ни одного акта безъ формы, каждый

юридический актъ есть не что иное, какъ форма для выражения

воли и мысли; все акты—одинаково форма. Разделение актовъ

на формальные и неформальные представляете интересъ, но

только въ другомъ смысле. Именно акты распределяются на

две группы, смотря по тому, какую цену придаете право

ихъ форме.

Какъ ни тяжело дается выработка формъ, темъ не менее

иноявленпе хотя бы слабейшихъ разновидностей возможно уже

въ очень раннее время. Но значение формы, избранной и

утвержденной авторитетомъ гражданско-правовой власти, въ

томъ и состоите, что только съ нею связываются необходи-

мый юридическия последствия. Такъ слагается формализмъ.

Фдрмализмъ есть такой порядокъ юридической оценки актовъ,

въ которомъ приписывается юридическое значенге только не-

которой определенной форме ихъ. Въ праве Квиритовъ

содержание формализма сводится къ двумъ началамъ:

1. Только въ одной, однажды выработанной и удержанной

форме актъ обладаете присвоеннымъ ему юридическимъ зна-

чениемъ, т.-е. ведете къ юридическимъ последствиями Малей-

шая ошибка въ соблюдении формы, ошибка въ слове, жесте,

числе свидетелей, ихъ поведении и т. п. делаете актъ не-

действительнымъ всецело. Съ другой стороны, если актъ со-

вершенъ по форме, для него установленной, то онъ непре-

менно ведете къ предустановленнымъ последствиямъ; никакпя

оговорки или отговорки не принимаются во внимание. Что

сказано, то сделано—и почитается безусловно выражениемъ
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боли действовавшего. Ввиритское право вовсе не знаетъ от-

мены актовъ, заключенных], вследствие заблуждении, обмана,

даже насилии пли устрашения. Это—прямой результате той чув-

ственности мысли, при которой въ представлении пориста сли-

ваются и форма, и существо акта. Торжественная форма соста-

вляете существенный элементе акта; если жизнь успела вне-

сти въ форму какня-либо разновидности, то юристе безусловно

игнорируете ихъ.

•2. Изъ того же источника вытекаете другое начало. Смыслъ

каждой произнесенной формулы толкуется по непосредствен-

ному, общепринятому смыслу словъ. Юристе не допускаете

мысли, чтобы сторона могла проговориться, употребить слово

въ иномъ значении, чемъ общепринятое, и т. п. Онъ также

ничего не выводите изъ произнесенныхъ словъ, ничего не

предполагаете, но требуете, чтобы все желаемое стороною

было прямо высказано ею. Форма акта служите для него пол-

нымъ воплощешемъ его идеи и онъ не ищете следовъ ея

вне его формы.

Таковы начала древнъйшаго формализма. Перподъ процве-

тания и господства квиритскаго права есть въ то же время

периодъ процветания и господства формализма. Въ квиритскомъ

праве вьиработалась целая система формальныхъ актовъ: фор-
мализмъ положилъ яркий отпечатокъ на гражданский оборотъ

и судопроизводство этого периода. Ониъ не обнималъ безусловно
все гражданские акты, но везде, где было необходимо наибо-

лее точное выражение юридической идеи, где, следовательно,

сознание этой идеи достигало высшей степени, тамъ отпеча-

тлелся формализмъ. Такимъ образомъ формальными были въ

гражданскомъ обороте акты двусторонние, въ гражданскомъ

судопроизводстве—акты, обладавшие въ какомъ-либо отноше-

нии окончательнымъ, решающимъ значеннемъ. Все эти акты

гражданско-правовая власть приняла подъ свой особый кон-

троль, определивъ точное, и неизменное юридическое значение

каждой формы. Въ другихъ актахъ избрание и дальнейшее

развитие формы было предоставлено на усмотрение частныхъ

лицъ и юридическое значение ихъ не соединялось съ опреде-
ленною формою (ср. ниже, § 71); но такихъ актовъ въ



144 ГЛАВА VI.

Побочпыя

причины.

квиритскомъ правь было немного и ихъ значение бледнело

предъ значеннемъ формальныхъ актовъ?.

§ 62. Своимъ происхождением!, формализмъ былъ обязанъ

вседъло особенностямъ умственнаго развитии его времени.

Другими словами, формализмъ былъ необходимою ступенью,

которую право должно было пройти, следуя историческому

развитию человеческой мысли. Однако въ Риме крайнее

развитие военнаго быта и военнаго строи могло усилить

эту естественную склонность къ формализму. Копье издавна

служило символомъ древнейиваго права: оно было символомъ

собственности, фигурировало въ судебном!, спорь и въ сва-

дебномь обряде. Влияние военнаго быта шло далее обрядно-
стей. Вотъ что говорить по этому случаю Iерингъ: «не яв-

ляется-ли правовой формализмъ, подобно военному формализ-

му, порядкомъ порядка ради, дисциплиной юридическихъ сде-

локъ, которая держится неумолимо строгой равномерности и

наказываетъ безъ снисхождения всякий проступокъ, всякую

ошибку и всякое отступление отъ внешняго порядка, хотя бы

само по себе оно было безразлично. Для римскаго права фор-

мализмъ представлялъ ту же школу дисциплины и порядка,

которую народъ ииаходилъ въ лаилере. Здесь, въ лагере на-

родъ привьикъ къ тому подчинению, къ той строгости буквы,

которую онъ нашелъ впоследствии снова въ формахъ право-

вой жизни. Полководецъ, поседевший на службе, не могъ бы

съ большиймъ педантствомъ исъ большею строгостью уста-

новить внешний порядокъ правоваио сноипения и надзирать

надъ нимъ, чвмъ римские юристы.»

Будучи вызванъ къ жизни общими причинами, формализмъ
былъ способенъ также сослужить службу посторонними, целямъ.

въ ииитересахъ которыхъ его поддерживали преднамеренно.

Сюда относится политическое значение формализма въ рим-

скомъ правв. Акты, которые облечены въ форму, заранее

определенную и для всехъ одинаково обязательную, кото-

рые далее толкуются, строго придерживаясь формы, — такие

акты представляютъ хорошее ручательство протнвъ произ-

вола судебной власти, склонной проявить его при ихъ су-

дебной оценке. Формализмъ, въ известныхъ пределахъ, врагъ
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Сделка

рег аея I

ИЬгатп.

судебнаго произвола Эта сторона формализма была дорога

плебеямъ въ ихъ борьбе съ патрициями; поэтому XII таблицъ

освятили систему формализма. Оне предписали при судебной

оценке сделокъ придерживаться строго ихъ формы. — того,

что было сказано при ихъ совершении. Такъ надо толковать

два следующая места закона: «сшп пехит Гасне! таипрыт-

<|ие, пlи' Iш§аа пипеирааяиг, На ЙПB езто» и другое: «ий Iе§аß-

Nll Bпрег ресиша Iпхвlауе Bиае ген, Па низ ез!о.»

Формализмъ выразился въ четырехъ группахъ юридиче-

скихъ сделокъ: I) сделки манцинацноинньня, 2) сделки вин-

дикащонныя. В) стипулящи и 4) литтеральный контрактъ.

Две последний группы составляютъ позднейппя образовала

и объ нихъ будетъ речь несколько ниже (гл. IX).

§ ИЗ. Наиболее древнюю форму въ гражданскомъ обороте

представляютъ сделки «посредствомъ меди и вЪсовъ». Это

форма вне-судебная. По своему виду она есть купля продажа.

Приобретатель присвоиваетъ себе право надъ купленнымъ пред-

метомъ при наличности этого последняго и въ присутствии

лица отчуждающего, пяти свидетелей и весовщика. Весов-

ицикъ взвешиваеть количество металла, нужное для уплаты.

Въ своихъ различныхъ приложенияхъ сделка носитъ различ-

ный названия; сюда относятся:

1. МапараНо ( описание см. § 24). Манципащя была

способомъ приобретения вещей, вошедшихъ въ правильный

гражданский оборотъ (вещи шапсйрй), и установляла право

собственности и сервитуты; ею же приобретались въ кабалу

(тапсирйииип) свободный лица. Это последнее употребление ис-

чезло раньше другихъ. Для приобретения собственности и сер-

витутовъ манципащя употреблялась еще во время Гая, ко-

торый указываетъ на нее, какъ на любимый способъ отчуж-

дения
138). Въ самомъ деле, торжественная обстановка пред-

ставляла свои гарантии при приобретении ценныхъ вещей

и были примеры применения манципащи къ дорогимъ вещамъ.

не принадлежавшимъ къ разряду веицей шапсир! 139). После

«8) и 2:;.

Щ) РИи. НlBl па 4. IX, Г>().

Пгтор|П гражд. права. 10
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Константина В. манципащя, какъ самостоятельный и фор-
мальный способъ пршбрътешя собственности и сервитутовъ,

исчезаешь; но остается въ употреблены торжественная пере-

дача вещи. Она совершается въ присутствии пяти — семи

свидетелей; при ней произносятся известный слова, обозна-

чающий приобретение права собственности и приобретающий

передаетъ отчуждаюицему одну или несколько моииетокъ, какъ

символъ уплаты. Въ такомъ виде (безъ значения формалыиаго

акта) манндипация употребляется при приобретении права соб-

ственности вплоть до Юстиниана и известна также подъ вла-

дычествомъ остъ-готовъ въ Галлии, вестъ-готовъ и лонгобар-

довъ въ Италии. Въ однихъ местахъ (на Востоке и въ Галлии)

она сливается въ одинъ актъ съ традицией (Iга(Шио яойенппя),
въ другихъ (Италия) появляется рядомъ съ нею, служа къ

вящему укреплению акта купли-продажи
но

).

%_СоетрИо (см. описание на стр. 60). Соешрйо вышла

изъ употребления, вероятно, во второй половине император-

скаго периода
ш).

3. Хелит (описание см. на стр. 60). Заключение займа въ этой

форме исчезло, повидимому, уже къ VI веку города Рима.

4. BоlиИо рег аез еЬ НЬгат (описание см. на стр. (50). Въ этой

форме уничтожался первоначально долгъ, установлепшлй по

средствомъ пехпии; но сделка пережила ииехпии, потому что

употреблялась потомъ для уничтожения долга, происшедшего

изъ другихъ источниковъ. По свидетельству Гая ш) ею по-

гашается также обязательство, установленное завенпашемъ

(легатъ рег иашпаИоиеш), п обязательство, установленноесу-

дебнымъ решениемъ.

Х- Твß(атепlит рег аез еЬ НЬгат (описание см. на стр.l22).

Несомненно, это применение манципационной формы возникло

позднее другихъ ея применений. Распоряжения завеицания были

сложнее распоряжений, который могли заключаться въ другихъ

манципационныхъ сделкахъ. Завещание содержало назначение

паследника (Ьегешз ипзШиНо) пли многихъ наследниковъ и

М) Хщг, II § 119.

'*') КоахЬаск, o\е гбтИвсЬе ЕЬс.

«2) Ш. '175. 173.
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Формы
откаэовъ

кроме того обыкновенно—лишение наследства (ехЬегшЫм) и

назначение отказовъ (легатовъ). Все эти распоряжения изла-

гались обязательно въ торжественной форме: «такой-то да бу-

детъ наследникомъ> (ТШпа Ьегеа езго), или «сынъ мой такой-

то да будетъ лишенъ наследства» (ГШ из ГШиз шейк ехЬвгеа

еsГо). Для назначения отказовъ выработались постепенно че-

тыре формы
14'): I)отказъ рег тпсНсаНопет: «такую-то вещь

такому-то даю ( <1о Iе§о )>; такъ отказывалъ завещатель

вещь, которая была его собственностью во время совер-

шения завещания, и, въ видахъ действительности отказа,

должна была оставаться его же и въ моментъ его смерти.

Легатарий приобретаешь на отказанную вещь право собствен-

ности (и, следовательно, можетъ отыскивать ее посредствомъ

виндикации) съ момента вступления наследника въ наследство;

стало быть, если наследникомъ былъ назначенъ «свой» (зииз,

стр. 121), то—съ момента открытия (оеЫно) наследства или

смерти завещателя. Для приобретения отказанной вещи лега-

тариемъ не требуется никакой передачи ея наследникомъ;

легатарий приобретаешь ее само собою, какъ скоро соверши-

лось вступление въ наследство, даже если не знаетъ объ

отказе; 2) отказъ рег ёитпаНопет: «наследникъ мой осуж-

дается дать (иаге нашпаз такуио-то вещь такому-то»;

такъ отказать наследникъ могъ и свою, и чужую вещь, и ле-

гатарий имелъ противъ наследника личный искъ (а. пи регзоиаш

для взыскания съ него или вещи, или ея двойной цены. На

значение легата составляло сколокъ съ пехот и искъ предъ

являлся сппачала въ форме наложения руки (таииз иппесйо);
отказанная вещь становилась собственностьио легатария после

того, какъ была ему передана (манципаипдя и др.). Если была

отказана вещь, не принадлежащая завеицателю (такой отказъ,

вероятно, относительно позднейшаго происхождения), то отъ

наследника зависело приобрести эту вещь для легатария или

предложить ему, взаменъ ея, ея цену. Такъ решалъ дело

еще Лабеонъ ш); напротивъ, по мнению Ульшана, наследникъ

1»3) бга/. 11. 192-223.

»*) /%. 32 Гг. 30 § 6.

10*
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лишь тогда можетъ уклониться отъ приобретения отказанной

суммы, когда собственникъ ея не захочетъ продать ее, или же

заломитъ за нее ииесообразную цену
ш

); 3) отказъ ргаесер-

Ьгопет или отказъ вещи самому наследнику въ добавокъ къ

его наследственной доле: «такой-то да возьметъ себе (ргаеси-

рйо) такуио-то вещь»; вещь, отказанную такпмъ образомъ,

наследникъ получаетъ при разделе наследства (асило ГашнИае

йегснзсиппае); 4) отказъ згпепйъ тоЛо, иовидимому, наиболее

июздняго происхождения, есть отказъ кому-либо вещи, иринад-

лежаипей завещателю или наследнику: «наследникъ мой симъ

осуждается предоставить такому то взять себе и присвоить

(а'ашпая езио зПнеге... зииипеге ЬаЬеге) такую-то вещь».

Этотъ отказъ выработался, какъ дополнение къ отказу рег

(•ашпаилопеии и сначала осуществлялся, вероятно, такъ же,

какъ и этотъ последний.—Все четыре формы, составляя часть

завещания, представляли преобразование и усложнение манци-

ииационной формы; притомъ отказы рег а'атинаионет и зипепан

тойо сами были не что иное, какъ повторение («(Iаинпаß езlо»

формы, обычной при установлении кабалышхъ отношений.

Таковы разнообразные случаи маициннации. Столь разнообраз-
ное употребление одной и той же формы было результатомъ

какъ первоначальнаго сходства самыхъ отношений, къ уста-

новлению или прекращению которыхъ эта форма применялась,

такъ и недостатка изобретательности, свойственнаго древней-
шей юриспруденции. Можно допустить, что сначала манципащя

во всехъ случаяхъ своего приложения передавала действитель-

ность. При приобретеииии веици и жены, при заключении займа

и совершении завещания происходила действительная купля—

продажа. Однако врядъ-ли, съ другой стороны, сходство было

на столько сильно, что не требовалось какое-либо разнообразие

формъ. Слабая на изобретательность юриидическая мысль удо-

влетворилась простымъ переносомъ формы, однажды вырабо-

танной, въ область другихъ отношений. Такимъ образомъ

первоначальная область манниипацни распространилась и подъ

конецъ—настолько, что стали замечать внутри ея явственный

«5) Щл
30 Гг. 71 § 3.
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Сделки

виидика-

Пlониаго

типа.

различия. Тогда выработалось общее понятие сделки «посред-

ствомъ мъди и в'Ьсовъ» и за отдельными ей применениями

установились особый названия: шапсираило, пехипи, еоешрило и

т. д. Этому процессу отвлечения способствовало и то, что ман-

цинационныя отношения переделывались постепенно и манци-

нащонная Форма во всвхъ случаяхъ перестала выражать дей-

ствительность. Изъ купли-продажи манципации стала вообще

сиособомъ установления собственности и сервитутовъ, соеиир-

Ио—установлешемъ брака, и-езйатепи.шп—действительнымъ за-

вещанием?,. Яехит долее другихъ сделокъ сохраняло свой

первоначальный характеръ. Форма «посредствомъ меди и ве-

совъ» сделалась символическою. Употребление такой формы

по старой привычке выдавало известную неииодвижность юри-

дической мысли; но вмвсте съ твмъ оно содействовало обра-

зованию отвлеченности въ образе мысли, потому что ииесо-

ответствие внеипияго вида действительности, которое наблю-

далось теперь въ сделкахъ, вызывало понятие о существе

сделки въ противоположность ея форме.)
/§ 64. Второй рядъ въ истории формальных?» сделокъ обра-

зовался изъ формы судопроизводства
т

). Подъ видомъ мнимаго

процесса предметъ передавался отъ одного лица другому. При

обретатель, выступая въ виде истца, затевалъ мнимый про-

цессъ о принадлежности ему данной вещи; обладатель ея, при-

нимавший на себя роль ответчика, ничего не возражал?* про

тивъ этого и магистрате присуждал?, вещь истцу. Въ проти-

воположность действительному процессу съ действительною

борьбою тяжущихся, это былъ процессъ мирный, съ обеих?,

сторонъ добровольный. Такая противоположность выразилась

питом?, въ разделении юрисдикции магистрата на

сонн(еп(loßа и [. уоlипlагйа. — Виндикационная сделка, въ ей

древнейшнхъ приложениях?,, образовалась до законовъ XII

таблицъ ш). Ея происхождение свнзаиио, если не съ наде-

ниемъ авторитета свидетелей, еще крепкимъ въ то время, то

съ начавшимсн влияниемъ вьисшей судебной власти. Форма

116) IЛсМетlегп, Ъе 1п Iиге сеьзИогпз е1 па.lига, 1881.

КеШг, Вег гот. СИу!l ргосезе, поlае 288-293; Уогпl, II § 120

и") и*. 2.5.



150 ГЛАВА VI.

цессии весьма характеристична для юриспруденции, современной

ея образованию. Сознавъ необходимость привлечения магистрата

къ совершению сделокъ, творцы цессии въ то же время не

нашли для этого лучшаго средства, чемъ простое повторение

той формы, которую уже до того приняло соприкосновение ма-

гистрата съ частными лицами. Это была Форма процессуальная

иее перенесли всепп/Бло въ новую область. Такъ проявилась

вновь конкретность мысли. Деятельность магистрата въ граж-

данскихъ дълахъ иначе и не мыслилась, какъ въ томъ виде,

въ которомъ она проявилась впервые. Несьма интересно въ

этомъ отношении, что цессия, будучи образована изъ виндика

щи, сохранила вообще все виндикащониыя свойства, хотя это

и противоречило ея назначению, какъ юридической сделки.

Виидикащя не могла быть предъявлена лицомъ, состоящими»

подъ властью, напримЪръ, сыномъ, рабомъ; то же распростра-

нялось ии на цесеиио, хотя манципашю эти лица совершали

безпрепятствениио Еще во время Помпония существовало

следующее правило: если кто-либо, получивший вещь въ пол-

ное пользование (узуфрукте), передаетъ свое право, посред-

ствомъ цессии, собственнику этой вещи, то право узуфрукта

уничтожается и для собственника возстановляется его право

собственности во всей первоначальной полноте его; если же

узуфруктуаръ совершитъ такую передачу лицу постороннему.
т.-е не собственнику веицп, то этотъ последний ничего не

получаетъ, самъ же узуфруктуаръ теряетъ свое право и вся

выгода сделки оказывается на стороне собственника: его право

собствеииности возстановляется въ своей ш). Этотъ

странный результате объясняется (по одному изъ многочислен-

ныхъ предположении! процессуальною формою цессии. Узуфрук-

туаръ теряетъ свое право, потому что, совершая цессию, онъ

прпзналъ его принадлежащимъ другому (хотя это признание

было неправильиио, такъ какъ полная передача узуфрукт;',

«постороннему» лицу не допускалась). Подобно этому сособ-

ствепникъ, отпускающий общаго раба на волю безъ согласия

другаго сособственника, не обраицая раба въ свободнаго, те-

Оаг. 11. 96.

»9) Щ. 23. 3 Гг. 66.
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ряетъ на него свое право собственности, если двлаетъ это посред-

(твомъ цессии
150

). Точно такъ же происходить съ опекуномъ

по уступке (Iи(ог сезßпсниз, см. ниже), если онъ вздумаетъ

цедировать право опеки постороннему лицу, т.-е. не опекуну

по закону, отъ котораго онъ самъ получилъ свое право
т).

Позднейшие юристы отменили некоторый изъ этихъ несообраз-

ностей, порожденныхъ чувственностью представлений; такъ.

паприм'Ьръ, Гай въ вышеописанномъ случат, цессии узуфрукта

ограничивается темъ, что признаетъ актъ ничтожнымъ
т

).

Вероятно, еще ранее стали допускать подвластнагосына, по по-

ручению его отца, къ освобождению раба, въ формъ цессии
,53).

Но времени Константина В. ниессия выинла изъ употребления,

по не все несообразности, связанный съ нею, исчезли вмъстъ

съ нею. Еще въ дигестахъ мы находимъ, паприм'Ьръ, заме-

чание, которое какъ бы предполагаетъ, что лицо яНепи напз

можетъ приобретать для своего господина, изъ числа сервиту-

товъ, только сельские сервитуты
,3'). Это правило—остатокъ

старины, когда сельские сервитуты устанавливались манципа-

цией, а остальные —цессией; мапципащю могло соверипать под-

властииое лицо, цессию же не могло.

Какъ и въ манципащи, въ цессии еще не выражается идея

передачи права. И здесь мы вндимъ односторонний захватъ

предмета, узаконенный отсутствиемъ протеста со стороны преж-

няго обладателя. Но въ одномъ отношении цессия стояла выше

манципащи. Если ея форма была, какъ мы видели, продук-

томъ относительной конкретности мысли, то потомъ она же

содействовала образованию некоторой отвлеченной идеи. Въ

самомъ деле, въ мапципации (въ ея первопачальномъ виде)
мы встречаемъ изображение того, чтб, действительно, происхо-

дило между ея участниками (купля —продажа); въ цессии, на-

противъ, изображается нечто иное, необходимое для участни-

ковъ ея лишь по своему юридическому результату. Какъ и

»•) Шр. 1. 18.

I") Шр. 11. 7.

•я] (гаг. 11. 30.

133) Ьгд. 48. -2. (г. 22; /% 40. 9. Гг. 15 § 1; ср. IНд. 37. 14 Гг. 13

%. 8. 1 Гг. 12; Уа(. Ггадт. § 51.
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въ манципащи, въ ея иозднвйшемъ виде, эта условности

формы способствовала разделению мысли о существе сделки

и ея форме.

Обратимся теперь къ отдвльнымъ елучаамъ цессии.

х l. Можетъ быть, наиболее раннимъ случаемъ была шаши-

НПBBIO отпущение раба на волио посредствомъ винди-

кации Когда господиниъ хотелъ освободить своего раба на волю,

то устроивался мнимый процеесъ о свободе раба. Кто-либо,

какъ это требовалось являлся въ каче-

стве защитника свободы и вчиналъ искъ, противъ котораго

господи нъ не возражалъ, и магистратъ объявлялъ раба гно-

боднымъ ( ср. стр. 160 ). Эта форма должна была образо-
ваться какъ дополнеше къ другой — шашшшан'о еепзи. Эта

последняя, будучи связана съ периодомъ производства ценза

(однажды въ о летъ), должна была оказаться недостаточ-

ною по мере развития рабства и увеличения числа отпу-

щений. Стали обращаться къ магистратамъ, производившими,

пнензъ (консуламъ), съ просьбою осуществить отпущение на

волю помимо ценза и для достижения этого употребили вннди

кащонную форму.
'2. 1п гиге севш для приобретения права собственности на

вещи и для установления сервитутовъ; подробности см. § 60.

3. Етапсгрийо т) и4. йиНо гп айорИопеш 156). Къ обра-

зованию этихъ сделокъ въ томъ видв, какъ оне дошли до

насъ, привело одно изъ постановлений XII таблицъ. Но этимъ

законамч» сынъ, проданный своимъ отцомъ въ кабалу три раза,

освобождался совершенно изъ подъ отеческой власти (стр.

41). Для того, чтобы освободить сына изъ подъ своей власти

и сделать его лицомъ отецъ продавалъ его

кому-либо какъ бы въ кабалу, после чего новый господинь сына

отпускалъ его изъ кабалы. Это повторялось три раза, поелв

чего сынъ становился евободнымъ. Продажа въ кабалу со-

вершалась посредствомъ манципащи, освобождение же изъ ка-

балы совершалось каждый разъ въ виндикащонной форме. Вся

1") баг. I. 132

«6! баг. I. 134
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сделка, следовательно,—сложная. Она состояла изъ ряда ман-

иипащй и цессlЙ(виндикащй).Если же требовалось не освободить

сына, а усыновить его другому лицу, то, поел* трехъ ман-

ципащй и двухъ манумпссШ (третья манумишя заменялась

передачей сына отцу посредствомъ гешапстраИо), усыновитель

внндицировал ъ усыновляемаго въ свою власть. — Объ сделки

были уничтожены только Юстишаномъ 157).

>#Г О.ш'о НегейНаШ Щгйтае ш) и 6.) Сешо IиШае Хецг-
Нтае IЛЭ). Наследникъ по закону, но не по завещанию, и при

томъ такой, который вообще имеете право отказаться отъ

наследства, следовательно, не Bииß е!, песеааагша Ьегез (стр.

121), можетъ до своего вступления въ наследство передать

его во всей целости кому-либо другому. Для всехъ про-

чихъ наследниковъ это недостижимо
,60).—Точно такъ же за-

конный опекунъ надъ женщиной (Ыог можетъ пе-

редать свое право постороннему лицу, которое получаете на

зваше Шог сеаанипв. Полномочия этого последняго прекраща-

ются со смертью передавшего. Для вевхъ остальныхъ опе-

куновъ такая передача недоступна.—Въ этихъ двухъ приме-

ненняхъ цессии, вероятно наиболее позднихъ изъ всехъ ея

применений, надо признать симптомъ ослабления агнатской

связи, когда права агнатовъ потеряли свое первоначальное

значеше и представляли для нихъ лишь одно обременение/
§ бо. Судопроизводство квиритскаго права

1и) сложилось изъ

трехъ древнвйшихъ, уже известныхъ намъ формъ: I. а. рег

оудопроиз

водство рег

Iеёl3 асПо

пез.

,5") ЕтапсИрайо: Со<l. 8.48 1. 65 [пsl. 1. 12 §6 — А<lорlло: С0(/. 8.

47 1. 11.

158} Ош 111. 85 след.

Саг". I. 168 слЪх.уИр. 11. 6—B.

16°) Если наследникъ по запону или по завещашю иередаетъ наслед-

ство после своего вступлешя въ него, то происходить следующее: пе-

редаются только вещи, долги остаются на наследнике, а права по

обизательствамъ совсемъ погашаются, такъ что должники наследствен-

ной массы освобождаются отъ лежащихъ на нихъ обязательств!. Этотъ

результатъ былъ обусловленъ ироцессsальными свойствами цессИи, по-

добно другимъ, перечисленнымъ выше, стр. 150 сл.; ср. Гай 11. 85—87.

Кеllег, Бег гбппаспе СИуНргосеев, 1—21; ВеНипапп-

НоНиед, Оег гбггпвсЬе СПуИ 1 ргосеее, I; Кагlоюи, БегготИасЬе

СlуЦргосеBB гиг ЪеИ Лег Ье^ИвасИопеп.
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ннапиз хгиесЦопет (стр. 68 и 97), 1. а. рег сарнопеш

(стр. 69) и 1. а. засгаппеп!! (стр. 81). Съ теченнемъ времени

къ этимъ формамъ прибавились еще две: \. а. рег иисНспз розили-

Ынопеш (§ 67), введенная закопомъ отъ пеизвъстнаго года, в I.

а. рег сопшспопет (гл. IX),введенная двумя законами въ начале

VI ввка. Такнмъ образомъ вся система, въ законченномъ виде,

состояла изъ пяти формъ. Въ такомъ виде передаете ее намъ

Гай. Онъ перечисляете
,62

) отдельный формы уже не въ по-

рядке ихъ историческаго появления, ио въ другомъ, сообразно
той важности, которая принадлежала каждой изъ нихъ впо-

следствии.

Это судопроизводство — торжественное. Оно состоите изъ

ряда торжественныхъ словъ и действий, когорыя происходятъ

при торжественной обстановке. Место главнейшихъ актовъ

определено точно. Такъ, происходящее предъ магистратом'!,

должносовершаться въ комицнуме, за исключениемъ случаевъ.

когда это невозможно (папр., споръ о недвижимости); но въ

такомъ случае магистрате, отправляясь въ другое место, со-

общаете ему особое значение
IСЗ ). Точно такъ же определено

время. Судоговорение предъ магистратом!, можетъ происходить

лишь въ известные дни: одпи изъ нихъ (олез Газ! и, 40 въ году )

целикомъ назначены для этого, другие только въ часы, свобод

ные отъ исполнения религиозных!, церемоний (шез нгиlегенßп) или

отъ народииыхъ собраний («Нее сошиланев, 190 въ году); инако-

нецъ въ известные дни ((Пез иеГазИ; судоговорение предъ ма-

гистратом!, вовсе не допускается. Законы XII таблицъ опре-

двляютъ пределы судебнаго дня: до полудня открывается раз-

бирательство, опоздавший въ судъ къ полудню подвергается

**•) Оаг. IV. 12. аШ,ет тоОлз Bасгагаеиlо,

рег Iисl|СlB розlиlа(;Иопеш, рег еопсНсНлопет, рег тапиз ИшесЬИопепл.

рег рИ&попв сарИопет.

IГ'3)1 Г'3) IН§. 1. 1. Гг. 11.... аНа шз оЧс-Ниг Iосив ш ио Ипз

гесИсШиг, арреИаНопе соllаlа аЬ ео Ш Ип ео иЫ йк. Iосит

сlе(,егттаге Ьос тосlо роззитиз: ргаеког заИуа таИезlаlе

Итрегп BПI тоге таИогит Ииз сИссге сопзИИшЦ Из Iосиз гесlе

шз арреИакиг. — Оаг. IV. 29: ехИха Ииз, Иа езЬ поп арий ргаеИюгет;—

IV. 164.... ех Инге ехеа% 1(1 евЬ а ргаеИюге аИзсесИаИ.
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всвмъ последствиям!, неявки; съ заходомъ же солнца оканчи-

вается судебный день
,64

).

Судопроизводство рег 1е«18 асиловез — формальное. Торжест-

венные акты, изъ которыхъ оно состоитъ, суть въ то же время

акты формальные. Все должно совершаться въ той форме,

какъ предписано, иодъ страхомъ недействительности самаго

акта. Гай сохранилъ одинъ примеръ, поясняющий это. Кто,

отыскивая вознаграждение за поврежденный виноградный лозы,

называлъ ихъ не деревьями (агЬогез), а лозами (унев). тотъ

проигрывалъ искъ. Установленная формула иска гласила о де-

ревьях!, и не было особой формулы касательно лозъ; ошибка

въ одномъ слове уничтожала весь процеесъ
,65). — Такой

формализмъ былъ обусловленъ духомъ времени. Кроме того

онъ находилъ для себя особое основание въ отношении судо-

производства къ законамъ XII таблицъ. Во избежание про-

извола со стороны судящей власти было принято, что допу-

скаются только иски, которые установлены этими законами.

При грубости языка и мысли это повело къ полному парал-

лелизму постановлений закона и исковыхъ формулъ; въ по-

слЬднихъ воспроизводились рабски слова и выражения закона.

О чемъ не говорилъ законъ, о томъ не следовало говорить и

на суде; что законъ постановлялъ въ известныхъ словахъ, то

въ твхъ же самыхъ словахъ следовало выражать и въ иско-

вой формуле ,66
). Можетъ быть, и самъ законодатель, форму-

лируя свои постановления, пользовался языкомъ исковыхъ

формулъ, сложившихся до него; но какъ скоро оне вошли въ

законъ, оне стали авторитетнымъ источником!, для судогово-

рении. Отсюда и самое судопроизводство называется Iеу%B асlно.

выражения начала доброволынаго подчинения суду (стр. 86)

обраицаются постепенно въ переживания. Тяжущиеся объявля-

ютъ предъ свид*телями о томъ, что они принимаюсь споръ

въ той форм*, какъ онъ установлеисъ въ торжественномъ судо-

говорении (1и ииге) и подчиняются судебному р*шению, ко-

торое им*етъ быть постановлено (Шиз сопlеßlаlио, стр. 86);

»««) Iлд. XII Ы., I. 7. 8. 9.

Ц иа%. IV. И.

1««) Шд. 1. 2 Iг. 2 § 6; I,ш IV. 11.
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но на самомъ дълъ такой исходъ становится для нихъ обя-

зательнымъ и самое объявление вынужденнымъ. Судебное ре-

шение но прежнему (стр. 79) называется мнЬниемъ (зепlеп-

ила;, но на самомъ деле оно уже приговоръ, который уста-

навливаете права въ отношенняхъ сторонъ. Спорь въ 1.

а. васгапиепИ по прежнему идетъ какъ бы о закладе, сдъ-

ланномъ тяжущимися въ храмовую казну (стр. 83), но на

самомъ главный предмете судоговорения и приговора со-

ставляютъ спорный отношения —Вместе съ темъ обращаются

въ переживания выражеииия самодеятельности въ судопроизвод

стве. Вся торжественная часть процесса состоитъ изъ фор-

мулъ и обрядовъ, который произносятся 1И выполняются по

преимуществу сторонами; имъ иовидимому принадлежите здесь

активная роль, магистрате же ограничивается пассивною ролью:

онъ слушаете и оцениваете все, происходящее предъ инимъ (стр.

85). Но на самомъ деле происходить нечто иное. Стороны про-

износите торжественииыя формулы не самопроизвольно: предъ

>тимъ оне, не стесняясь никакою формоио, иередаютъ дело

магистрату или юристамъ, его окружаиощимъ, и получаютъ отъ

нихъ необходимый наставления относительно торжественной

части процесса. Мало-по малу эта торжественная часть превра-

щается въ формальность, довольно обременительную, и даль-

нейший интересъ процесса сосредоточивается ииа судоговорении

предъ судьею, котораго назначаете магистрате для оконча-

тельнаго разбора дела.

И самоуправству теряетъ постепенно свое прежнее значе-

ние. Мы видвли, какъ ипаишз ипиесило становится подъ контроль

государственной власти (стр. 97); о каждомъ случае нало-

жения руки доводится до сведения магистрата н, въ случае

появления уипаех'а, предъ магистратомъ вчинается судебный

спорь. Рl§погиß сарио точно такъ же подлежите пересмотру

предъ магистратомъ, если ответчики, возбудите противъ инея

спорь. Ь. а. заси'ашепИ становится ииостепенно первенствую-

щей формой процесса и формы торжественна™ самоуправства

теряя свое самостоятельное движение превращаются въ формы

исполнительиаго процесса, посредствомъ которыхъ исполняется

судебное решение. Две новыя формы: 1. а. рег иишсиз роßlи-
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Ыйопет и I а. рег еопансилоиет лишены и тени самоуправ-

ства.

Это преобразование совершается подъ непосредственнымъ

влиянием!» государственной власти на гражданское судопроиз-

водство. Такое влияние проходить чрезъ понтифовъ и еще

сильнее чрезъ магистратовъ) Мы не въ состоянии проследить,

когда пмениио гражданская юрисдикция окончательно перешла

изъ рукъ понтифовъ въ руки магистрата: можно предполо-

жить следующее: контроль надъ формами еамоуифавства (ша-

!ШB ишесито, рнsпопа сарио), съ самаго возникновения своего,

принадлежал!, светскимъ органамц точно такъ же две новыя

формы состояли подъ ихъ ведениемь. Съ возникновениемъ

одной изъ нихъ связано, можетъ быть, учреждение городской

нретуры (388 и. с). Когда светская юрисдикция такимъ об-

разомъ окрепла, тогда къ ней перешло и сакраментальное

судопроизводство. Сакрамеитъ сталь поступать не въ храмо-

вую кассу, но въ государственную казну.

Государственная власть, вступивъ въ область гражданскаго

правосудия, не уничтожила народнаго элемента: напротивъ.

представители государственной власти соединили въ этомъ слу-

чав свою деятельность съ представителями народа. Это вы-

разилось въ разделении органовъ правосуд.я на два отдела:

йиß и пкИсииипи, и въ соответетвующемъ разделении самаго

судопроизводства на процеесъ ип ииге и на процеесъ пи ииансно.

Iцß представляется понтифами и магистратами: консулами,

трибунами съ консульскою властью, съ 388 г. въ особенности

городскимъ иреторомъ (ргае(ог нгЬапиз). Римская магистра-

тура не знала разделения властей: каждый магистратъ спин

ишрепо имел ь гражданскую юрисдикцию, Однако практика уста-

новила разделение функций и съ учреждениемъ городскаго пре-

тора гражданская юрисдикция сосредоточилась въ его рукахъ.

11редъ названными лицами происходить пропилось ип ииге—въ

торжественной форме. Назначение этой части процесса состоитъ

въ томъ, чтобы констатировать, въ чемъ именно состоятъ

притязания сторонъ; ее оканчиваете контестация тяжбы (§ 66].

гиаишш представляется двумя коллегиями судей: аесешуип

и сепктуш, а потомъ отдельными судьями, избираемыми обык-
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1№
опlр?lаПо

новеиино самими! же тяжущимися (икИсеа и агЬнип). О проис-

хождении всехъ этихъ формъ у насъ н'Ьтъ прямыхъ сведе-

ний ,67
). Предъ ними происходить вторая часть процесса. Ве-

роятно, некоторые акты въ этой части, напрпмеръ, провоз-

глашение судебнаго решения, были облечены въ торжественную

форму; но вообще 1п ксИсио судоговорение не торжественно.
Здесь происходить самое разбирательство, принимаются и про-

веряются доказательства и постановляется решение.

Впрочемъ принципиальное разделение деятельности маги-

страта (низ) и судей (ииоЧснпии) есть дело времени. Первона-
чально судьи— не более какъ помощники магистрата. Еще въ

ииозднейшее время преторъ входилъ въ разборъ дела по су-

ществу, когда несложный обстоятельства его были ясны съ

перваго взгляда.

§ 06. Произнося предъ иреторомъ свои притязания, ссы-

лаясь, въ ихъ оправдание, на те или другия события (напр.,

1В") Существенный сведенИн о децсмвирохъ сводятся къ следующему:

ио ДИониспо—ихъ коллепи учрежденаСервИемъ ТуллИемъ, ноПоыионИю—

после первой сецессИи плебеевъ; ихъ личность была объявлена не-

прикосновенною; во время Цицерона они были судьями въ вопросах:,

о свободе п гражданстве лицъ, т. е. въ спорахъ о личномъ положении

(81а1иб) и наконецъ при Августе коллепи децемвировъ была поставле-

на во главе коллегИи центумвнровъ.—Что касается до этой последней,

то существенный известИя относятся къ ея подсудности. Ио Цицерону,

ей были подсудны дела о недвижимой собственности, сервитутахъ и

«мнопн другая»; та же коллепн разбирала споры объ уничтожена за-

вещаний ИппойсИоеИ СевкатепН); но Гаю, при разбиратель-

стве делъ въ центумвпральной коллепи выставлялось копье (]тзlа). —

Въ предположешяхъ, который делаются объ этомъ предмете, наибо-

лее вероятное сводится къ следующему: древнее другихъ была кол-

легия децемвировъ и первоначально она разбирала все граждански»:

дела; въ ея существовании плебеи могли усматривать особую для

себя гарантИю (хотя, какъ кажется, члены коллепи назначались судя-

щимъ магистратомъ). Съ учреждешемъ коллепн центумвировъ (изве-

стной въ эпоху изданИя XII таблицъ) къ этой последней перешли все

дела, представляющlя тотъ или другой интересъ съ точки зрЪшн ценза,

стало быть, прежде всего—дела о недвижимых!, нмуществахъ. Съ те-

ченИемъ времени подсудность обеихъ коллепй уменьшалась въ пользу

птдельныхъ судей (шсИИсев и агЬИп), но подробности этого историчес-

каго процесса остались неизвестными.
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па манципациюи т. п.), тяжущийся, строго говоря, только вос-

производил!, предъ судомъ то, что произошло до суда; каза-

лось бы, что, согласно съ этимъ, задача судьи, который раз-

р-вшалъ состояла въ томъ, чтобы изеледовать действи-

тельное полоняне его п сообразно обнаруженному постано-

вить свой ириговоръ. Однако формализм!» не остался безъ

влияния я на эту сторону процесса. Притязания произносились

на суде въ торжествепныхъ словахъ и потому на все дело

следовало смотреть по смыслу словъ, въ которыхъ оно вы-

ражалось, ио не по действительному смыслу событий, который

лежали въ его основании. Торжественное судоговорение уста-

навливало взаимный притязания тяжущихся въ данномъ виде

и по контестации тяжбы никакия отступления отъ этого вида

не допускались. Такимъ образомъ формализмъ поддержалъ то

особое действие контестации, которое было обусловлено уже

ея первоначалыиьимъ назначениемъ (стр. 86). Торжественный

формулы могли почему-либо неточно воспроизвести спорный

отношения тяжущихся; темъ не менее описание, сделаниюе въ

формулахъ, но не действительное положение дела, служило

для судьи опорою при разбирательстве его. Судья осудить

ответчика, если откроетъ сунцествованне именно техъ усло-

вий, въ зависимость отъ которыхъ осуждение поставлено фор-

мулами, тогда какъ, можетъ быть, на самомъ деле, при за-

ключении сделки эти условия предполагались иными. Конте-

стация иска отменяетъ первоначальииьия отииошения тяжущихся
и устанавливает!» взамеииъ ихъ новыя, по смыслу произипе-

сенныхъ торжественныхъ формулъ.

Далее, такъ какъ контестация иска отменяетъ первоначаль-

ный отношения тяжущихся, то после состоявшейся контеста-

ции иска, ответчикъ не можетъ освободить себя отъ ответ-

ственности простымъ исполнениемъ того, что онъ долженъ были»

сделать въ пользу своего противника до контестации. После

этого момента истецъ въ праве требовать отъ ответчика удо-

влетворения въ техъ размерах!,, которые имветъ установить
судебное решение, т. е. съ возмещешемъ всехъ иитрафовъ:
исполнение по обязательству, последовавшее послеконтестации,

не иизбавляетъ ответчика отъ всей тяжести судебнаго решения.
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Г.. а.

какъ

1. а. ррпогп

Не.

Наконецъ еще одно значеше соединилось съ контестацией

тяжбы. Съ момента контестации наступают!, вообще тъ юри-

дический посл-вдствия, который связываются съ фактомъ про-

цесса. Каждый процеесъ составляете нечто неопределенно-

продолжительное: необходимо остановиться на какомъ-либо

одномъ моменте и признать его темъ моментомъ, съ насту-

плешемъ котораго процеесъ признается осуществившимся. —

и вотъ 11Й8 соп(еßlаИо признается за такой моментъ. Такъ.

напр., ответственность добросовестпаго владельца за доходы,

приобретенные отъ спорной вещи, увеличивается съ момента

1. сопlеßlаИо; съ того же момента прерывается течение иско-

вой давности, искъ, не подлежащий наследованию, теряетъ

это свое свойство и переходитъ къ наследиикамъ и т. и.

§ 07. Въ описанной форме устанавливается окончательно

I. а. аасгашепи. Какъ въ области юридическихъ сделокъ одна

первоначальная форма распространяется на рядъ подобныхъ

случаевъ, такъ и въ судопроизводстве сакраментальная форма

становится постепенно общею формою для разрешения разно-

образнейшихъ споровъ
168 ). Въ своемъ развитомъ виде она

должна была вмещать въ себя:

1. Кен утшеанто, искъ для защиты права собствеинности

вещью, владение коей потеряно (стр. 102).
2. Унполсапло т ИЬегШеш, искъ для защиты свободы лица,

числящагося въ рабахъ. Этотъ искъ предъявляется не темъ

лицомъ, о свободе котораго идетъ спорь, но кемъ-либо изъ

постороннихъ (зиßег(ог НЬеНанъз).—Противоположность состав-

ляетъ УникНсанло ш Bеити(иlет, когда лицо, числянцееся сво-

бодным!,, объявляется чьимъ-либо рабомъ; Поег(аНя

выступаетъ здесь защитникомъ.

И. НегешЧаИиз УшолсаНо или реШио, искъ для отыскания на-

следства.

4. Уиппнсаило аегтПинМя—для защиты правъ на сервитуты.

о. Асдто пе^а!опа —для защиты правъ собственности противъ

различныхъ притязаний, ограничпваюшихъ его.

0. Искъ для защиты правъ, вытекающих!, изъ отцовской

148» Ст. IV. 13
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Ь. а.

рег ш(Нсl>

розИиИаНо-
пеш.

власти, мужней власти, власти надъ кабальными и надъ жен-

щинами, который состоятъ подъ опекой.

7. Рядъ личныхъ исковъ или исковъ для защиты правъ по

обязательствами Изъ нихъ извъстенъ намъ только одинъ

случай: а. ае агЬогпЬиз зииссизиз. Защищались только обяза-

тельства, имевший своимъ содержаннемъ передачу определенной

величины ((Iаге). Иски принимались только съ опредълешемъ

точнаго размера требования (сеичиш). Кто просилъ более, чемъ

следовало (рlизреlШо), тотъ проигрывалъ свой искъ сполна.

§ 68. Юрисдикция магистрата стремилась расшириться па

счетъ авторитета поптифовъ. Мы имели уже случай (§ 34")

«делать предположение о томъ, какое отношение возникло у

государственной власти къ понтификальной юрисдикции при

ихъ первомъ соприкосновении. Магистратура, действуя въ ин-

тересах!» общественнаго порядка, поддерживала решения пон-

тифовъ. Въ этихъ видахъ 1. а. рег ипапиз ншес. была обра-

щена въ форму исполнительпаго судопроизводства, что мы

оппшемъ ниже. Но, окрешиувъ, магистратура должна была

ревниво отнестись къ юрисдикции нюитифовъ, которая подлежала

устранению въ видахъ сосредоточения всего гражданскаго пра-

восудия въ рукахъ сввтской государственной власти. Это

именно движение находится въ связи съ историей той формы

судопроизводства, о которой мы должны говорить въ насто-

ящемъ мЬсте.

.

Къ сожалению, мы знаемъ о ней крайне мало. Въ рукописи

Гая испорчено все место, посвященнюе сообщению о 1. а. рег

нЧга. роßl.
16Э). До насъ дошло только одно назваше этого иска,

о существовании котораго мы знаемъ потому, что оинъ упо-

минается Гаемъ въ числе пяти формъ судопроизводства

рег IеёНß асlноиез, да еще одна формула, въ собрании фор-
мулъ Валерия Проба,, которая повидимому относится къ

этому иску. Эта формулгиизображена литерами: Т (Р?) I. А.

С Р. 11. В. и обозначаете за исключениемъ первой литеры,

начертание и значение которой спорно, следующее: «...ииолсеии

18Э) Для лит. указанШ см. статью ЗсНтШ'а: ТДеЪег сИе 1е§lB асИло

рег ИисИИсИз ро-вкиИаНопет въ 2ей. Г. 11. 145

(1881).

ИсторИя гражд. права.
11
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агЫп'шпие розlиlо иИ аез». (Название формы отчасти указы-

ваетъ на ея существо. Характеристическая черта ея состояла

въ томъ, что истецъ обращался къ магистрату съ требованн-
емъ назначить особаго судью (пинlех) или посредника (агЫ(ег)
для разбора дела. Торжественная формула такого обращения,

вероятно, и записана В. Пробомъ. Вся форма была известна,

можетъ быть, уже закону XII таблицъ, потому что уже этому

закону приписываются постановления о назначении посредни-

ковъ для разбора межевыхъ споровъ или для регулирования

стоковъ дождевой воды. Обращение къ понтифамъ принесло бы

въ такихъ делахъ мало пользы, потому что въ нихъ спорный

вопросъ имелъ своимъ предметомъ не столько права тяжу-

щихся, сколько осуществление ихъ правъ на деле. Напри-

меръ, въ межевомъ споре тяжущиеся спорятъ обыкновенно не

о размере принадлежащихъ имъ правъ, но о томъ, какъ надо

провести межу въ натуре. Частный гражданинъ, въ качестве

судьи, могъ быть полезнее любаго понтифа. — Вся форма,

конечно, не чужда была формализма, но онъ не достигалъ

здесь той искусственности и тонкости, съ которыми культи-

вировали его понтифы. Торжественная процедура могла быть

здесь кратче, чемъ въ сакраментальной форме, и проигрышъ
дела не сопровождался штрафомъ, въ роде засгатепидитЛ

#

Предположивъ въ 1. а. р. ииа. роз!;, такия мы

должны допустить, что магистратура легко могла воспользо-

ваться этою формою для.расширения своей юрисдикции на счетъ

юрисдикции понтифовъ.(Весьма вероятно, что съ учрежденпемъ

въ 388 г. особаго претора 1. а. р. ииа. розl. сделалась глав-

нымъ его орудиемъ, которое, по мере своего применения къ

новымъ случаямъ, удачно конкуривало съ сакраментальною

формою судопроизводства, подрывая ея исключительное зна-

чение. Наконецъ и 1. а. засиапнеиЦ перешла въ заведывание

претора. Въ средние века римско -католическая форма судо-

производства была унаследована светскими судами изъ цер-

ковныхъ судовъ; точно такъ же въ древнемъ Риме, вероятно,

въ IV столетии его историческаго суицествования сакраменталь-

ная форма была передана понтифамн въ наследство светскому

магистрату.^)
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Строй тор-
жественной

Формы.

§ 69. Итакъ мы им'Ьемъ предъ собою большое количество

торжественныхъ актовъ, которые представляютъ собою граж-

данский оборотъ и гражданское правосудие квиритскаго права.

'Изучая строй торжественной формы, мы замвчаемъ, что онъ

подчиненъ ряду оригинальныхъ началъ, разработанныхъ тонко

и проведенныхъ съ большою последовательностью. Сюда от-

носятся:

1) Начало разделенности мыслей. Сделка и процеесъ со-

стоять изъ ряда торжественныхъ действий, изъ которыхъ

каждый выражаетъ отчетливо какую либо отдельную мысль,

строго очерченную.

2) Начало последовательности въ расположении этихъ дей-

ствий. Они располагаются въ порядке, строго обдуманномъ.
съ целью произвести на окружающихъ наисильнейшее впе-

чатление въ надлежаицемъ смысле; такъ, напримеръ, сначала

выражаются правила, а потомъ исключения.

3) Начало непрерывности. Сделка, однажды начавшаяся,

должна быть совершена иипо ас!и, безъ перерыва.

4) Начало дробления сделокъ и исковъ. Каждая сделка и

каждый искъ имеютъ своимъ предметомъ одно отношение.

Несколько отношений не можетъ быть установлено одною

сделкою, несколько правъ не защищаются въ одномъ процессе;

напримеръ, нельзя одною манципациею установить право соб-

ственности на несколько предметовъ или одною виндикациею

защищать пгЬсколько правъ собственности. Темъ более не

соединяются въ одномъ процессе несколько противоположииыхъ

требований; напримеръ, если А отдалъ В что-либо на сохра-

нение, а после того укралъ у него и В ищетъ по иску б

воровстве (а. ГпгЦ), то А не можетъ въ томъ же про-

цессе предъявить искъ о поклаже 170
). Ответственность лица,

продавшаго чужую вещь, выводится не изъ манципащи, а изъ

17°) Bепеса, Бе ЪепеПсИИз. VI. 5. 6. Ший ешт уИЛео 1п Ьос Того

Пег!.... Bерагапlиг асИЛопез еИ; Ле ео еЬ Ле ео поЫзсит

адИшг. Поп сопГиполшг Гогтиlа, зИ дш арий те ресишат йерозиегИ,
ИЛет тИЫ розЬеа Гигкит ГссегИ е4 сит Шо Гиг*l еЬ Ше

тесит аерозШ. ..
Ьех Iе§l поп тИвсекиг, икгадие виа гИа 11,

а'ероBllит ЬаЬек асИлопет ргорпат Iат теЬегсиlе диат Гиггит.

11*
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понятия о Гиггит и осуществляется не виндикацией, а въ

форм* особой а. аисижйанлз, которая составляетъ одно изъ при-

ложений а. АигН. При передаче вещи въ собственность посред-

ствомъ цессии (1п ииге сеззио) передающему дозволяется удер-

жать у себя сервитутъ на эту вещь, но не въ виде прямаго

установления сервитута, а въ форме его удержания (йеаиснло);

въ такомъ случае приобретающий вещь виндицируетъ ее «за

исключеннемъ сервитута». Въ такой форме маскируется при-

менение одной сделки къ установлению двухъ отношений (пра-

ва собственности и сервитута). Съ течениемъ времени дей-

ствие этого начала ослабляется. Завещание рег аез е4 НЬгаш,
какъ скоро съ назначеннемъ наследника въ немъ начинаютъ

назначаться и отказы (легаты), содержать первое существен-

ное нарушение его. Ульпнангъ допускаетъ приобретение одною

манципацнеио столькихъ сколько можно обнять заразъ

рукою" 1); одпоно виндикациею защищаютъ также право соб-

ственности на целое стадо
,72

).

5) Начало симметрии. Сделка, установляюнцая какое-либо

отношение, имеетъ соответствующую ей противоположную сдел-

ку, которая разрушаетъ то, что первая устаиновляетъ. Такъ,

отношения, которыя установлены рег аез еЛ ИЬгаш, разруша-

ются рог аез е1 НЬгаш. Позднее мы увидимъ, что действие

стипулящи разрушается чрезъ соответствующий актъ—ассерУ-
Ыло. Эти разрушающий сделки строятся въ порядке, обрат-
ииомъ тому, который установденъ для созидающпхъ слелокъ

(ср. на стр. 60). Начало симметрии выражается еще юристомъ

Улилпаномъ какъ общее правило
пз

), хотя уже ни онъ, ни

его современники не подчиняются ему безусловно. Но мы ви-

димъ однако, что оно долго держалось въ римской юриспру-

денции и пережило самый формализмъ; отъ этого происходили

потомъ и неудобства.

Присутствие изложеяныхъ началъ въ квиритскомъ праве и

19. 6..

«*) баг. IV. 17.

173) дгд. 50. 17 Гг. 35: Nlllll 4ага па(;игаlе езl ео депеге

дпо соШдайит. 1(1ео \гегЬогат оЫИ§аИо уегЫз (юИШиг:

писН сопзепзиэ сопИхапо сопзепзи сНBBоlуН:пг.
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Защита
ответчика

еще болъе ихъ необыкиовешюе и последовательное развитие

обнаруживаете, что римский формализмъ не былъ нродуктомъ

одной народной жизни, но что въ образовании его участовалъ

еще и другой факторъ — сознательная работа римской юрие-

пруденцшу

§ 70. Начало дробления отразилось особенно въ способахъ,

которыми отввтчикъ защищался на суде. Эти способы были

следующие
~г):

I. Отрицание ответчикомъ истинности утверждения

истца. Такъ какъ истцомъ утверждалось существование спорна-

го права въ настояицемъ времени, то отрицание было способно

защитить ответчика не только въ техъ случаяхъ, когда право

истца никогда не возникало вследствие юридическихъ недо-

статковъ акта установления, но и въ техъ, когда оно, разъ

возникнувъ, погасло вследствие наступления того или другаго

уничтожающаго его обстоятельства (напр., уплаты долга).
Со временемъ стали известны случаи, где праву истца противо-

поставляется самостоятелыиое право ответчика, устраняющее

осуществление права истца. «Юристы пробили здесь двоякий

путь: частью они пустили въ ходъ материальное право, частью

же процессуальный определения. Первый путь состоялъ въ

томъ, что ссылка ответчика на принадлежащее ему право

основывалась исключительно на предписании объективной нор-

мы, такъ что процессуально (т. е. въ исковой формуле, или

въ судебномъ решеицЧи) оно было совершенно невидимо: ип

ииге ответчикъ только отрицалъ существование истцова права,

а ио ииолсш основывалъ это отрицание на своемъ собственномъ

праве, уничтожавшемъ право истца». Истецъ, иие желавший

подвергать свой искъ отрицанию, долженъ былъ уменьшать свое

требование сообразно требованно ответчика, а для определения

размЬровъ последняго (напр., издержекъ, произведепныхъ на

спорную вещь) употреблялось ргаеиlп<lисlши, либо агЬппиин.

«Второй путь состоялъ въ томъ, что, въ виду противополож-
ная требования, иску давали совершенно особое формулиро-
вание, которое допускало проявить это требование отрицашемъ;

"*) Iкеггпу, 111 § 52.
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Оборотъ за

предълама

права.

здъсь право ответчика было видимо процессуально». Такой

путь имълъ место въ случаяхъ столкновения (при осуществле-

нии) двухъ правъ, не уничтожающихъ взаимно другъ друга, а

способииыхъ къ сосуществованиио: напр.,. собственности и изиз-

-Iгис(иß; онъ употреблялся въ двухъ видахъ: а) истецъ былъ

обязанъ сит аеаисилопе, или Ь) онъ былъ обязанъ изъ

несколькихъ, годныхъ для осуществления его требования иско-

выхъ формулъ (напр., геи Ухпшсаило и ас!ио иие§аlопа) выбрать

такую, отрицание которой могло бы заключать въ себе утверж-

дение права ответчика.

11. Iишсиит (IирЬх — защита ответчика самостоятельнымъ

искомъ, направленнымъ противъ истца. Это средство имело

место не только при столкновении однородныхъ правъ, но и

при встрече разнородныхъ (напр., шапиз и раигна ро1е8(а8; су-

дебное решение въ этомъ случае могло не только отринуть пра-

во истца, но и признать, буде оно доказано, право ответчика.

§ 71. Гражданскимъ оборотомъ, акты котораго обладали юри-

дическимъ значениемъ,не ограничивался миръсделокъ. Существо-
валъ еще другой оборотъ, оставшийся за пределами права

175).

Полноправный римлянингъ безпрестанно входилъ въ деловыя

сношения съ многочисленнымъ кругомъ лицъ, которыя не были

субъектами гражданскаго права и потому не могли вступать

съ нимъ въ юридический сделки. На междуинародныхъ рынкахъ,

подъсепию храмовъ (стр.s2 сл.), онъ торговалъсъ Перегринами,

не разбирая, дарованъ-ли имъ какой-либо доступъ къ правовой
жизни Рима. У себя дома онъ делалъ подарки своей жене,

давалъ пекулий своимъ детямъ и рабамъ, продавалъ имъ и по-

купалъ у нихъ различные предметы, договаривался съ ними о

различныхъ услугахъ,получалъ отъ рабовъ выкупъ,обязываясь

за то отпустить ихъ на свободу. Гражданский судъ не касался

всехъ этихъ сделокъ. Ихъ охраняло не право (низ), иио нравы

(ниогез); ихъ соблюдение предписывалось не правомерностью

иизШиа), но честностью, пгврностью разъ данному слову (Паез)",
не приговоръ суда, но общественное мнение, выраженное въ

случае спора советомъ родственииковъ и друзей (сопзИшт

И») Ыдl, Ш §§ 36—45-, IV, стр. 377—390.
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со§паlогиш е!; ашнсогиш) принуждало ослушника къ ихъ соблю-

дению. Во взаимныхъ отношенняхъ полноправныхъ гражданъ

тоже открывалось не малое поле для подобныхъ же, не юри-

дическихъ соглашений. Братья делили между собою наследство,

отецъ просватывалъ свою дочь, клиеииты делали свои обычиыя

приношения патрону (стр. 40), другъ принималъ на себя какое-

либо поручение, напримеръ, обязанности душеприкащика(и"атШае

еипрlог, стр. 53), добрые знакомые приносили другъ другу

подарки, требуемые въ известиыхъ случаяхъ этикетомъ, сосъдъ

одолжался чемъ - либо соседу, и во всехъ этихъ случаяхъ

сделки не облекались въ юридическую форму. Добрыя сосед-

ский отношения были особенно развиты у римлянъ, они были

предметомъ ихъ славы еще въ VI столетии и много вещей пе-

реходило изъ рукъ въ руки, много займовъ совершалось по-

мимо манципащи, цессии или мехига.

Но, не входя въ область права, все такия сделки не отре-

шились отъ формализма, который не былъ изобретениемъ

одной юриспруденции, а имелъ корни въ общемъ миросозер-

цании римлянъ. И въ области нравовъ, такъ же какъ и въ

области права сделки совершались торжественно, отличаясь

пластичностью формы. При ихъ совершении произносились

определенный слова (Паеип ао, Ги(lе шеа зропаео, рег нпаеш

теапп и т. п), происходили определенныя телодвижения (руко-

битье, а"ехlгаш (]аге), призывалось во свидетели божество

(клятва, ипзипгапаиш). Такая форма была обязательна въ силу

обычая или нравовъ, точно такъ же какъ форма юридическихъ

сделокъ была обязательна въ силу постановлений пр"ава.

Однако контроль нравовъ въ этомъ отношении былъ подвиж-

нее, нежели контроль права. Форма манципащи и цессии оста-

валась еще во времена Гая такою же, какою она была въ

эпоху издания XII таблицъ; такая неподвижность не могла

быть свойственна сделкамъ, которыя, не состоя подъ ведениемъ

суда, контролировались одни нравами. Нхъ форма находилась

въ состоянии непрерывнаго видоизменения, такъ что ни одна

изъ ея историческихъ фазъ не могла окаменеть и сохраниться

подобно тому, какъ сохранилась форма древнейшихъ юридиче-

скихъ актовъ.
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Тга<lШо
передача вещи изъ рукъ въ руки или традищя

(Iга(lШо) представляла собою сделку, которая стояла на ру-

беже двухъ областей. Отчасти она обладала юридическимъ

зпачениемъ, въ качестве способа передачи вещей пес шапсирн:,

въ другихъ случаяхъ она являлась исключительно быто-

вою сделкой. Но въ обоихъ случаяхъ ея форма не содер-

жала въ себе ничего юридически-обязательнаго. Конечно, въ

древпее время эта форма не была такъ проста, какою она

является въ более поздний периодъ; она состояла изъ какихъ

либо торжественныхъ актовъ, которые были, можетъ быть,

подражашемъ манцинации. Однако, въ противоположность ман-

цииащоннымъ актамъ, она не состояла подъ коптролемъ суда и

была предоставлена усмотрению сторонъ подъ коптролемъ обы-

чая и потому видоизменялась постепенно. Въ позднейшемъ пра-

ве различие манципации и традиции состояло не только въ томъ,

что формальности первой были обязательно предписаииы, выра-

жение же второй предоставлено желанию частныхъ лиигь, по и въ

томъ, что форма первой была гораздо грубее, конкретнгве и

сложнее, чемъ обыкновенная форма второй. Въ древнемъ праве

только первое изъ этихъ различий имело место. Тогда тра-

диция была сделкою неформальною только въ томъ смысле, что

ея форма (какова бы она ни была) была юридически-необяза-

тельноюЛ



Начало по-

литической

исключи-

тельности.

VII.

Отношеніе права Квиритовъ къ пере-

гринамъ 176).

§ 72. Во всехъ своихъ существенныхъ чертахъ римское

квиритское право было сходно съ правомъ другихъ народовъ,

которые стояли на той же ступени развития, какъ Римляне

эпохи господства XII таблицъ, и которые жили въ условняхъ,

подобныхъ условиямъ римской политической и юридической

жизни этой эпохи. Сравнительно-историческое изследованне

открываетъ въ этомъ случае сходства не только въ осповныхъ

началахъ, но нередко въ самыхъ подробностяхъ и потому

было бы непростительною ошибкою признавать въ квиритскомъ

праве какое-то исключительное достояше римской истории. Въ

историческомъ отношении учреждения квирнтскаго права были

родственны учреждешямъ, которыя существовали у другихъ

народовъ. Однако, въ глазахъ сампихъ Римляииъ, это отноше-

ние представлялось въ иномъ виде. Въ Риме сказанпыя учреж-

дения были основаны на местныхъ законахъ и защищались

местнымъ судомъ. Перегрины (иностранцы) у себя дома могли

иметь такие же закопы и подобный же судъ; но, приходя въ Римъ,
они оказывались чужаками, которые исключались отъ всякаго

участия въ римской политической и гражданской жизни.

17н ) Уоъд(, II; Моммсенъ, Римская исторИя, I, стр. 181 сл.; УУаКег,
I §§ 82 и 247; МагаиагМ, Баз РНуаИеЪ еп йег Ебгаег, 1879,

стр. 192—196; Лаиг, БИе аис*о гйаз ип(l с! 1 е аппаПз ехсерИо

КаНс! сопlгасlиB, 1876.
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Начало политической исключительности определяло составъ

древнейшаго гражданскаго общества. Только полноправные

члены государственнаго союза признавались субъектами граж-

данскихъ правъ; другими словами, достоинство субъекта сов-

падало съ политическимъ гражданствомъ. Иностранцы (равно

какъ и лица, хотя входившня въ составъ населения государ-

ства, но политически неправоспособные) не были субъектами

гражданскихъ правъ.

Внирочемъ очень рано безусловное господство такого порядка

было ограничено. Потребность въ международиомъ обмене иму-

щественныхъ благъ вызвала международную торговлю и она

подорвала гражданскую исключительность и замкнутость рим-

ской общины. На первыхъ порахъ международной торговли

не существовало постояннаго и непрерывная обмена товаровъ;

лишь временно и притомъ периодично сходились па ярмарки

на нейтральной земле подъ сеиинно храмовъ и покровительствомъ

божествъ (стр. 52 сл.). Меновыя сделки совершались и осу-

ществлялись заразъ, не оставляя после себя следовъ въ форме

длящихся обязательствъ; продажа въ кредитъ не была изве-

стна. Не существовало также гражданской власти, которая

разрешала бы столкновения торгующихъ. Отношения регули-

ровались обычаемъ, который развивался по мере расширения

торговаго дела и обладалъ крепостью, какъ освященный ре-

лигией. Когда же дело доходило до большихъ столкновений, то

война служила естественнымъ средствомъ ихъ разрешения.

§ 73. Путь къ постояннымъ торговымъ сношениямъ ииа чуж-

бине открывался для иностранцевъ посредствомъ частнаго го-

степриимства (ЬозрШиип ргиуаlиш). По издавна сложившемуся,

освященному религией и строго соблюдаемому обычаю, иностра-

нецъ, въ бытность свою въ чужомъ городе, принимался, въ

качестве гостя, подъ покровительство кемъ-либо изъ мест-

ныхъ гражданъ, который выступалъ его защитникомъ въ слу-

чае нужды и судебнымъ иорядкомъ. Всякая обида, причинен-

ная гостю, считалась обидою его покровителю. Отношения

гостеприимства, основанныя двумя гражданами различииыхъ го-

сударствъ, имели взаимный характеръ. Они устанавливались

торжественнымъ способомъ (йрвпзио, рукобитпе), закреплялись
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квирит-

скаго права

нередко подарками и переходили по наследству. Лица, состояв-

ший въ подобномъ дружескомъ союзе, обменивались какими-

либо его эмблемами (Iеßßега, BутЬоlиш), по которымъ ихъ

наследники находили другъ друга. Связи гостеприимства ува-

жались даже въ встречахъ на войне и налагали на победителя

обязанность освобождения его гостя—друга, буде этотъ послед-

ний попадался ему въ плентъ. Частное гостеприимство удержа-

лось до конца римской республики въ отношенияхъ Римлянъ

къ провинщаламъ, пзменивъ впрочемъ свой первоначальный

характеръ. Тогда оно представляло более выгодъ для провин-

циаловъ, нежели для Римлянъ. Равенство отношений, характе-

ризовавшее древнее гостеприимство, исчезло; нередко целый

провинциальный городъ дорогою ценою приобреталъ себе по-

кровительство какой-либо влиятельной римской фамилии и са-

мое отношение Римляииъ къ иностранцамъ уравнивалось въ этомъ

случае съ отношениями патрона къ клиентамъ.

§ 74. Таковы были древнейшия формы общения Рима съ

иностранцами. Между темъ въ немъ самомъ происходило раз-

витие древнейшаго гражданскаго права. Общинно-родовое вла

дение имуществомъ распадалось, уступая место частному обла-

данию; ииредметы этого иоследняго переходили постепенно въ

возникший и разроставшийся гражданский оборотъ, т.-е. ста-

новились предметами внутренняго торга и обмена; мена, купля-

продажа (манципащя) и заемъ стали обычными сделками граж-

данской жизни. Подъ влияниемь гражданскаго оборота въ праве

подавлялось действие частной мести за нарушения правъ; воз-

никло понятие правонарушения въ противоположность престу-

плению (деликту). Государственная власть входила все более

и более въ гражданское правосудие, ограничивала и уничто

жала самоуправство. Вырабатывались прочный и торжественный

формы договоровъ и судопроизводства. Въ XII таблицахъ этотъ

порядокъ, составлявший пеструю смесь стараго и новаго, от-

живающаго и зарождающаяся, представлявший во всемъ своемъ

целомъ переходное образование, нашелъ впервые свое законо-

дательное выражение. Къ законодательству XII таблицъ прим-

кнула дальнейшая деятельность правосудия и юриспруденции,

уже обособившейся въ своихъ представителяхъ. Къ институ-
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тамъ, узаконеннымъ въ XII таблицахъ, жизнь и юриспруденция

прибавили рядъ другихъ, развивая вмъстъ съ тъмъ старые.

Сообразно съ духомъ времени все право отличалось националь-

ною исключительностью. Это было право Квиритовъ (шз фш-

гШиш), национальное римское право, доступное однимъ рим-

скимъ гражданами» (откуда название ииз сиуПе). ию чЪмъ дальипе

шло его развитие, тъмъ неудобнее становилось такое его

своиlство.

Гражданское право создавалось гражданскимъ оборотомъ,

внутренний же оборотъ питался международнымъ оборотомъ.

Разроставшееся общество сознало необходимость расширении

этого послЪдняго. Влияние начала политической исключитель-

ности на устройство гражданскаго общества должно было

потерпъть существенное ограничение. Возникли договоры (Гое-

аега), по которымъ независимые города (государства) взаимно

предоставляли въ своихъ предълахъ, каждый для граждаииъ

другаго города, некоторую правоспособность. Именно, граж-

дане договорившихся городовъ, находясь въ чужомъ города,

приобретали юридическую возможность совершения граждан-

скихъ сд'Ьлокъ по местному праву и непосредственной защиты

ихъ предъ мъстнымъ судомъ. Такимъ образомъ гражданинъ

каждаго изъ договорившихся городовъ, въ бытность свою въ

другомъ, также договорившемся города, входилъ въ составъ

м'встнаго гражданскаго общества, въ качества члена его,—

впрочемъ, ио большей части, не совсъмъ полноправнаго. Если

повърить преданиямъ, то съ некоторою вероятностью слтэдуетъ

допустить, что уже въ эпоху основания Рима латинские города

состояли между собою въ подобномъ соиоз'В. Во всякомъ слу-

чаъ въ первые въка римской республики подобный союзъ дол-

жеииъ былъ существовать между ними и Римомъ, потому что

уже въ 416 г. часть Латиияииъ, а въ 664 г. всъ они, вмъстъ

съ Этруссками и многими другими союзниками, получнли рим-

ское гражданство. Жители латинскихъ колоний, выселенные

въ промежутокъ времени 261—485 г. изъ городовъ Латинскаго

союза и въ политическомъ отношении поставленные независимо

(ПЬегае сш(а(еа), должны были сохранить съ метрополией свои

прежния гражданский отношения. Римское гражданство этимъ
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Соттег

сшт.

колошямъ было даровано также въ 6ЬЧ г. Постепенно Римъ

долженъ былъ войти въ гражданское общение со всеми наро-

дами Италии и даже вне Италии, но для того, чтобы прослъ-

дить подробно этотъ последовательный ростъ римскаго граж-

данскаго общества, недо'стаетъточныхъ историческихъ даиньихъ.

Возможно констатировать лшнь некоторые факты. Такъ, на-

примеръ, изъ того обстоятельства, что законы XII таблицъ

предписывали продавать неоплатныхъ должниковъ въ рабство

за Тибръ (где жили Этрусски), заключаютъ, что во время

издания этихъ законовъ гражданское общение не распростра-

нялось еще на Этруссковъ; при суицествоваиии гражданскаго

общения такая продажа почиталась бы несовместною съ близ-

кими отноииениями народовъ, состоящихъ въ общении. Далее

сохраииилось вообще достаточное количество указаний ииа су-

ществование такой формы общения Рима съ другими городами,

которою санкционировались международные браки. Ио, въ гла-

захъ Рнмляииъ, такое общение (соппиЬншпп) занимало относи-

тельно высшее положение, нежели общение, установленное съ

целями имущественнаго обмена (еоштегспиш); обыкновенно

соппиЬиит предполагало уже существование сотшегсиипи. Сле-

довательно, всюду, где мы слышимъ о допущении международ-

ныхъ браковъ, надо предполагать суицествование гражданскаго

общения съ целями имущественнаго обмена. Вообще вероятию,

что сошипегсииш, равно какъ и право заицнты предъ мьотпымъ

судомъ (гесирегаило), входили ип, составь обыкновенная содер-

жания договоровъ Римлянъ, каиъ съ италийскими городами,

такъ и съ государствами вне Италии до времени первой пу-

ииической войньи. После этого времени отношения Рима къ вне

италийскому населению стало определяться новымъ путемъ.

§ 75. Древнейшие договоры выражались языкомъ конкретнымъ

и неопределеинымъ,напримеръ: ресиииаш, папсиЧог, IнаЬеlо;
8и диий рй§погиß папсиЧог, зиЫ ЬаЬеlо; 8и ресишае аеЬешж,

еагииип ехасЛдннп еß(о. Съ течешемъ времени выработались об-

щие термины: еоштегсииш, ас(ио или гесирегаПо и ихъ смыслъ

съ определенностью былъ установленъ юристами. Въ перво-

начальномъ своемъ зпачении соишпегсиинт обозначало юридиче-

скую способность лица къ совершению (въ качестве главнаго
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участника или торжественная свидетеля и т. п.) граждан-

скихъ сделокъ, направленпыхъ къ приобретению или отчуж-

дению имущественныхъ объектовъ, насколько доступъ къ сдел-

камъ этого рода не былъ обусловленъ еще политическимъ

пли семейныиъ положенпемъ. Сопинегсиипн обнимало все сделки

посредствомъ меди и въсовъ (рег аез е1 НЬгат) и приобрете-

ние по давности. По старинному определению, подъ соишпег-

слат разумелось право купли и продажи (егаегнЛ \г

ипуисет низ). Договоры въ форме вопроса и ответа (зИриЫио

и ассерШаиlо) и литтеральный контрактъ (съ ехрепзИаио) вошли

потомъ въ тотъ же кругъ сделокъ, такъ что подъ соппппегсиит

стали разуметь вообще способность къ совершению граждан-

скихъ сделокъ, насколько она не была обусловлена положе-

нпемъ политическимъ и семейнымъ. Отъ политической принад-

лежности къ римскому государству зависело право на совер-

шение завещания предъ народнымъ собраниемъ (Iеßlатепlllт

еоииШпз саЫиз) или передъ войскомъ (I. ип ргосппЫи) и отпу-

щение раба на волю посредствомъ заявления при цензе (шашн-

ИНИBBЙО сепзи); отъ принадлежности къ римскому семейному

строю зависело, очевидно, наследование по закону. —На ино-

странцевъ сошпиегсииш распространялось въ полномъ своемъ

объеме, впрочемъ съ однпмъ, весьма важнымъ, ограничениемъ:

для нихъ былъ закрытъ доступъ къ обладанию землею, вхо-

дившею въ составъ территории римскаго государства (Гипо'из

КаПсиß)Лъ этому именно предмету относится, можетъ быть,

известное постановление законовъ XII таблицъ: ааЧегзиз Ьоßlет

аеlегпа аис(огиlаз. Подъ вообще разумелась ответ-

ственность продавца предъ покупицикомъ въ томъ, что на про-

данную вещь никто другой не имеетъ права, и, следовательно,

не отниметъ ея у продавца. Смыслъ этого постановления со-

стоитъ, можетъ быть, въ томъ, что кто отчудилъ землю ино-

странцу, тотъ вечно отввтственъ предъ нимъ въ случае, если

другое лицо по праву отберетъ означенную землю отъ ино-

странца, такъ какъ последний не можетъ укрепить за собоио

приобретенное никакою симъ ограничениемъ, ино-

странцу, получившему соишпегсишп въ Риме, былъ открыть

тамъ полный просторъ приобретать собственность, личные
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КесирегаИо,

Асйо.

осшиш,

сервитуты, кабальныхъ, занимать и вообще договариваться въ

принятыхъ формахъ, завещать и получать по завещанью.

Для защиты его правовыхъ отношений рядомъ съ сошпиегсишп

устанавливалась гесирегаило. Это былъ особый видъ судопро-

изводства, отличный отъ того, которымъ судились сами Рим-

ляне. О существовании такого судопроизводства мы знаемъ на-

верное, о содержании же его возможно судить лишь съ помощью

догадокъ. Вотъ, можетъ быть, какой видъ имълъ рекуператор-

ный процеесъ (Фойгтъ): предъ свидетелями истецъ предъявлялъ

свое притязание ответчику и въ торжественныхъ словахъ назна-

чалъ день явки обеихъ сторонъ къ магистрату анез).

Ответчикъ, который пренебрегъ этимъ приглашениемъ, принуж-

дался преторомъ выставить поручителей (уасПшопниш) въ своей

исправной явке и дать въ томъ же обезпечеипе истцу (за(нз-

аа(по). По явке обеихъ сторонъ къ претору, оне выражали

свои притязания, конечно, въ торжественной форме. Потомъ,
сейчасъ или на третий день (сопирегепоМпаило) назначались судьи

(гесирегаlогез) для разбирательства дела, вероятно, въ числе

трехъ. —Въ позднейипее время иностранцы стали получать

асИо. Подъ ас(ио разумелась юридическая способность къ при-

обретение исковаго права, совершению процессуалыиыхъ ак-

товъ, а также той целой системы сделокъ, которая истори-

чески выработалась изъ гражданскаго судопроизводства (ип ииге

сезкио и друг.). Некоторые процессуальные акты обусловли-
вались политическимъ положенпемъ лица, которое совершало

ихъ (а. рориlагез, Iигег(Исга рориlапа, орепз поуи ип сааза

риЬНса пишлагло), а потому не подходили подъ понятие асито.

Иностранецъ допускался къ совершению римскихъ процессу-

альныхъ актовъ посредствомъ фикции: ас зп шиз готапиз еззеС.

§ 76. Такимъ образомъ въ форме взаимнаго обмена Рим-

лянъ съ иностранцами правами сотшегепига, гесирегаило, а въ

некоторыхъ случаяхъ п асило, иностранцы принимались въ той

или иной мере въ составъ римскаго гражданскаго общества

и въ той же мере нарушалось относительно устройства этого

общества начало политической исключительности. Но между-

народные договоры, которые вели къ этому, Римъ заклю-

чалъ со свободниыми народами, состоявшими на положении
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союзников?». Со многими другими народами онъ состоялъ въ

иныхъ отношенйяхъ: они занимали относительно него подчи-

ненное положеше (аешЧипли). Приобщение ихъ къ общей граж-

данской жизни было особенно необходимо и неизбежно въ виду

тёсной политической и хозяйственной связи ихъ съ Римомъ.

Потому и они были приняты въ составъ римскаго гражданскаго

общества. Это совершалось въ форме дарования покоренным?,

права, которое известно подъ двойнымъ именемъ шз пехн

Въ общихъ чертах?» оно обнимало еоттегсшш и

гесирегаило вместе и подобно этимъ двумъ правамъ изменяло

свой исторический составъ. Въ двухъ отношенйяхъ правоспо-

собность покоренныхъ отличалась отъ правоспособности союз-

никовъ; вопервыхъ, покоренные допускались обыкновенно къ

приобретению италййской земли, что было недостижимо для

союзниковъ; вовторыхъ, правоспособность покоренныхъ была

основана не на международномъ договоръ, но на пожаловании.

Это, следовательно, не былъ взаимный обменъ ихъ правами

съ Римомъ. Iиз пехи имело приложение не только

въ отношенйяхъ дедитицня съ римляниномъ на римской терри-

тории, но и на почве самихъ дедитищевъ даже въ ихъ соб-

ственныхъ, впутреннихъ отношенйяхъ. Конечно, въ этомъ по-

следнемъ случае оно приобретало национальный оттенокъ и

восполнялось местными постановлениями.



Историче-
ское разви-

тие права
Квнритовъ

12ПсторИя гражд. права.

VІІ.

ПонтиФикальная юриспруденція.

(1У стол, и 1-я полов. У стол.).

§ 77. Не менъе трехъ ввковъ (IV, V, VI а. ц. с.) просу-

ществовало квиритское право, прежде чемъ подверглось корен-

ному переустройству. Но и эти три века не прошли для него

безслвдно. Въ немъ совершалось въ это время поступательное

движение. По мере того, какъ старое название: «квиритское»

право (ш фшгШит) выходило изъ употребления и заменялось

другимъ, более отвлеченными, названпемъ: «цивильное» право

(низ сиуНе), падали учреждения древнейшаго периода, еще имев-

ший силу въ закопахъ XII таблицъ, и расширялась область

учреждений более новаго происхождения. Государственная власть

увеличивала свой авторитетъ на счетъ авторитета родовыхъ

властей; начало уголовная возмездия смягчалось; отчуждения

освобождались изъ подъ прежняя контроля; формализмъ осла-

гражданский оборотъ расширялся и оживлялся и въ

связи съ темъ умножались договорный и судопроизводствен-

ный формы.—Две силы руководили этимъ движениемъ: юрис-

пруденция и законодательство. Главная роль принадлежала

юриспруденции. Воздействие законодателя на развитие граждан-

скаго права ограничивалось относительно неширокою областью.

Разнообразный отношения по договору займа: проценты, ро-

стовщичество, кабала, поручительство интересовали законода-

теля, потому что эти отношения составляли одно изъ осно-

ваний социальной борьбы, проходящей красною нитью чрезъ

республиканскую историю Рима. Появление новыхъ договоровъ

и падение наклонности къ формализму привели къ новымъ



178 ГЛАВА VIII

Иовтифы

какъ юри-
сты.

формамъ судопроизводства и такое нововведение не могло быть

совершено иначе, какъ законами, такъ какъ оно слишкомъ

явно затрогивало постановления XII таблицъ. По временамъ

требовались решительный изменения въ другихъ частяхъ за-

конодательства децемвировъ и они точно такъ же достигались

законодательигымъ путемъ. Такъ возникли новыя постановле-

ния о вознаграждении за вредъ, нанесенный чужому имуществу

(1. Перечисленнымъ исчерпываются законодательный

преобразования IV, V и начала VI столетий. Такимъ образомъ

посредствомъ законодательныхъ актовъ совершались, вопер-

выхъ, изменения въ кругу техъ отношений, на которыхъ от-

ражалась непосредственно внутренняя, социальная борьба, и,

вовторыхъ, изменения, который слишкомъ явно затрогивали

постановления XII таблицъ (судопроизводство, 1. А^и^l^а)
,77).

Все остальное движение направлялось въ квиритскомъ праве

собственными силами юриспруденнпди, путемъ казуальнаго твор-

чества ея въ судебныхъ решенияхъ.

§ 78. Уже рано умственная работа, созидающая право, со-

средоточилась въ кругу особаго класса людей и приняла форму

организованииой деятельности. Появились юристы и образова-

лась юриспруденция. Древнейшими юристами Рима были его

понтифы. Носнтели всякаго знания своего народа и времени,

они представляли также знание юридическое. Они были зна-

токами судебной практики, исковыхъ и договорныхъ фор-

мулъ. Магистраты и частныя лица дорожили ихъ советами:

они, по преимуществу предъ другими лицами, выбирались въ

судьи въ наиболее затруднительныхъ случаяхъ. Обязательная

судебная компетенция понтифовъ не обнимала впрочемъ всего

гражданскаго правосудия. Въ ихъ заведывании состояло, и после

177) Вотъ списокъ законовъ сказаннаго времени!: о процентахъ
п

ростовщичеств-в: И.Ысппа (388 г.), 1. БиШа Маета (399?), 1. МагсИа

(402?), неизвФстнаго имени (409), 1. СеписИа (411); относительно су-

допроизводства рег тапив ИпИесйопет: 1. РиЫШа, 1. Рапа с!е

BропBи,l.МагсИа(4o2?),l.Роеl;еl]а(42B? 441?;; относительно судопро-

изводства рег сопсПстлопет; 1. BШа (510?) и 1. СаИригта (513?);
о вознаграждении за вредъ, причиненный чужому иму-

ществу: 1. АдиШа (467?,.
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издашя XII таблицъ, сакраментальное судопроизводство (1. а.

засгашеиил), хотя и нельзя сказать съ точностью, какъ далеко

простиралась въ этомъ случае область ведения понтифовъ.

Судопроизводство посредствомъ наложения руки (1. а. рег ипа-

пииß нпнес(попет), которое первоначально происходило безъ вся-

кая участия какой-либо обицественной власти, ведалось теперь

консуломъ, а съ 388 г. стало ведаться преторомъ. Понтифы

не касались также формы посредническаго разбирательства
(I. а. рег ииаисиз роßlиlаlиопет). Въ сакраментальномъ судо-

производстве, которое, въ качестве общей формы, обнимало

большое количество споровъ, влияние шштифовъ па право вы-

сказывалось непосредственно; въ спорахъ, которые разбира-

лись въ другихъ формахъ, доступъ ихъ влиянию не могъ быть

закрыть совершенно.

Юриспруденция понтифовъ была юриспруденция практиче-

ская. Ихъ время не знало еще разделения умственной работы

на практику и теорию. Понтифы писали книги, но эти книги

заключали въ себе не что иное, какъ записи техъ решений

и соввтовъ, которые они давали по поводу отдельныхъ слу-

чаевъ, представлявшихся на ихъ разсмотрЬние. Однако и въ

этомъ кропотливомъ труде крылись зачатки теории права.

Понтифы установили твердую терминологию, ВЫЯСНИЛИ разли-

чия, положили первое основание классификации права. Такъ,
имъ должно было принадлежать капитальное разделение исковъ

на вещныя (а. ип гет) и личныя (а. ип регзопат). Вещииый

иски, направленъ на вещь и предъявляется къ тому лицу, у

кого эта вещь въ данный моменитъ находится; личность ответ-

чика, стало быть, не указана здесь заранее. Напротивъ лич-

ный искъ направленъ противъ известная лица, определен-

ная заранве. Этому разделению соответствовало въ квирит-

скомъ праве разделение сделокъ и правъ на ниапсиришн и

пехиш. Мапсирииш—веицииыя сделки и вещныя права (собствен-

ность, сервитуты и др.); они защищаются вещными исками,

—личныя (обязательственный) сделки н личныя права;

они защищаются личными исками. У позднейшей юриспруден-

ции сказанное разделение играетъ первенствующую роль.—

Особыя старания понтифовъ были направлены къ выяснению

12*
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тонкихъ различий въ праве. Это то,чтб было названо методомъ

дналектическаго расчленения (Iерингъ). Отдъльныя права тонко

отличались одно отъ другаго; соответственно этому отличались

и разделялись сделки и иски. Разделение было столько же

практическое, сколько и теоретическое. Одною сделкою нельзя

было установить двухъ правъ; въ одномъ и томъ же процессе

нельзя было подымать спора о двухъ правахъ. Юристъ не

зналъ еще теории, отдельной отъ практики. Позднейшая юрис-

пруденция была способна, замечая въ одной форме соединение

несколькихъ юридическихъ актовъ, въ то же время оставлять

такую форму неприкосновенною ииа практике; древний юристъ,

разделяя акты, исполнялъ это одновременно какъ въ идее,

такъ и на практике.

Различение есть основная функция ума и ея усовершенство-

вание предполагается умственнымъ развитиемъ. Понтифы очи-

стили путь своимъ преемникамъ —поздигбйшимъ юристамъ, ко-

торые оперлись непосредственно на результаты ихъ трудовъ.

Понтификальная юриспруденция положила основание тому ана-

лизу, который прославилъ потомъ римскихъ юриетовъ. Но у

самихъ понтифовъ въ этомъ отношении естественный ходъ

умственнаго развития былъ осложнеииъ наступленнемъ того осо-

баго состояния, въ которое нередко вступаетъ мысль, не при-

обретшая еще полной самостоятельности и широты взгляда.

Когда обстоятельства не ведутъ къ быстрому освежению зна-

ния, то несовершенное знание объективируется, т. е. на него

начинаютъ смотреть, какъ на нечто, что суицествуетъ само

по себе, безъ отношения къ самому предмету его. Не самый

предметъ, а слова, выражающия знание, признаются его источ-

ннкомъ. Культъ слова выступаетъ на первый планъ. Реальное

нзследование заменяется диалектикой, различение предметное

«диалектическими расчленениемъ». Такое состояние переживала

не разъ древняя н новая философия, танмямъ состояниемъ за-

канчивали обыковенно религии, его не избегла юриспруденция

многихъ страигь, его пережила и римская юриспруденция. Пон-

тификальная юриспруденция прошла это состояние; повидимому

она закончила имъ свое исключительное господство въ праве.

Здесь возникла та тонкая, детальная разработка формализма
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(стр. 165), которая ни въ какомъ случае не могла быть про-

изведениемъ народныхъ взглядовъ, по изобличаетъ деятель-

ность особенно искуснаго творца. Формализмъ квиритскаго

права соответствовалъ умственному и нравственному настро-

ению всего римскаго обицества. Онъ былъ вызванъ этимъ на-

строениемъ, но свою окончательную разработку онъ получилъ

отъ понтифовъ. Не они создали особое значение слова; это

лежало въ свойствахъ неразвитаго ума. Но они разработали

культъ слова до его крайнихъ пределовъ. Слова .формулъ и

слова закона служили предметомъ изследования понтифовъ:, за

словами же крылась действительная жизнь. Разработкой словъ

определялось, стало быть, движение самой жизни.

Въ этомъ «методе дналектическаго расчленения», равино какъ

въ некоторыхъ другихъ сторонахъ древней римской юриспру-

денции, уематриваютъ даже лучшее доказательство того, что

она, действительно, была деломъ понтифовъ. «Этотъ методъ

составляете характеристическую черту древняго права, а ме-

жду темъ мы находимъ полное повторение его въ религнозномъ

учении древнихъ Римлянъ. Приписывать пароду такое учение

совершенно невозможно. Въ такомъ виде не высказываются

народныя верования; но мы находимъ подобие той же диалек-

тики въ сочиненияхъ, напримеръ, талмудистовъ, т. е. въ со-

чинешяхъ духовныхъ юристовъ> (Iерингъ). По поводу этихъ

словъ надо заметить, что всякия сходства въ приемахъ разра-
ботки права и религии, сами по себе, доказываютъ только то,
что обе эти умственный области пережили одно и то же со-

стояние,—то состояние, которое составляетъ почти необходи-

мую стадию на пути развития всякой умствепной деятельно-

сти. Господство же понтифовъ въ праве удостоверяется удо-

влетворительно другими данными. Въ инемъ убеждаютъ свиде-

тельство источниковъ, каково свидетельство Помпония 178 ),
сакраментальная форма судопроизводства и исторический ана-

логии (стр. 77). Кроме того относительно древнейшаго вре-
мени естественно допустить, что умственныя силы не были

тогда настолько богаты представителями, чтобы каждый родъ

»"8) 1)ц. 1. 2 Гг. 2§ 6.
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умственной деятельности, религия и право, могъ выставить

свои особые органы.

§ 79. Уже по самой природе своей юридическое знание съ

самаго начала не было вполне доступно простому смертному;

немудрено, что при вышеописанномъ настроении и направлении

юриспруденции оно сделалось для него окончательно недо-

ступно. Предание повествуетъ, что понтифы скрыли право

отъ народа и въ конце концовъ навлекли на себя его спра-

ведливое негодование. Календарь и формулы былн исключи-

тельнымъ достояниемъ понтифовъ; только они знали съ точ-

ностью, по какимъ днямъ происходить судъ и какую именно

формулу следуетъ употребить въ каждомъ даииномъ случае.

Обладание формулами было обладаниемъ всемъ правомъ. У

народа не было ясныхъ правовыхъ идей, помимо техъ, кото-

рый были формулированы понтифами, идеи же этихъ послед-

нихъ выражались въ формулахъ; формулы были воплощениемъ

идей; кто не зналъ формулъ, тотъ вообице не имелъ яснаго

знания права. Еще мало было знать законъ, выставленный

торжественно на площади; надо было знать тотъ аппаратъ,

которымъ этотъ законъ прилагался къ жизни. —Конечно, пон-

тифы не стремились къ своему положению умыппленно; ихъ

привелъ къ тому самый ходъ ихъ развития. Но напоследокъ

они, можетъ быть, были не прочь въ видахъ нолитическихъ

воспользоваться своимъ исключителыиымъ положешемъ.

Впрочемъ — и это обстоятельство заслуживаетъ особаго

внимания—предание глаоитъ только о томъ, что народъ былъ

недоволеииъ таинственностью, съ которою хранили кален-

дарь и формулы. Мы не слышимъ, чтобы недовольство распро-

странялось па самый фактъ сосредоточения юридическаго знания

въ кругу особаго сословия. Издревле Римлянинъ смотрелъ на

знание права, какъ на искусство, доступное лишь мудрейшимъ.
Мы не слынгимъ также прямыхъ указаний на злоупотребления,

которыя понтифы позволили бы себе, воспользовавшись сво-

имъ исключительнымъ положениемъ. Замечательная черта пои-

тификальной юриспруденции состояла напротивъ въ томъ, что

несмотря на все свое буквоедство и формализмъ, она далеко

не была чужда прогрессивному движениио. Въ продолжении IV
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и V столетий она всетаки осталась главною силою, которая

руководила преобразованиемъ квиритскаго права. Понтифъ

умелъ прислушиваться къ голосу гражданской жизни и вво-

дилъ въ право нужный изменения. Какъ до издания законовъ

XII таблицъ, такъ и после ихъ издания, судебное решение имело

творческое значение; оно преобразовывало самый законъ—пу-

тем ь судебнаго толкования. Буква закона оставалась безъ

изменения, но въ нее влагался новый смыслъ, сообразный

новымъ требованнямъ жизни. Такого рода двятелыиость назы-

валась интерпретацией (IпгегргеlаИо). Шегргез, толкователь,

служилъ посредникомъ между закоиомъ и жизньио; онъ при-

мирялъ ихъ противоречия. Оставляя XII таблицъ въ качестве

пепрпкосновеннаго формальная основания всего права, интер-

претация создала на этомъ основании обширнуио систему по-

становлений, въ которыхъ законодательство децемвировъ до-

полнялось, развивалось, изменялось. Въ XII таблицахъ ви-

дели не только пгеизменное, но и единственное основание

интерпретации. Не только нововведения, изменявший въ чемъ-

либо XII таблицъ, но также нововведения, который не имели

прямаго отношения къ нпмъ, появлялись не иииаче, какъ въ

Форме интерпретации. На нововведения въ открытой Форме

осмеливался одинъ законодатель,т.-е. народъ. Судебная ииптер-

претация соблюдала текстъ XII таблицъ, какъ святыню, и

всю свою работу подводила подъ этотъ текстъ. Такъ сохра-

нялось великое значение законодательства децемвировъ, —-

то значение, которое еще позднейшие римские писатели харак

тернзовалп яркими чертами. Ливий называетъ XII таблицъ

источникомъ всего права, публичная и частная-, по словамъ

Помпония, цивильное право произошло изъ XII таблицъ. «Пусть
все будутъ противъ меня, но я скажу, чтб я думаю», гово-

рить Цицеронъ 179 ); «библиотеки всехъ философовъ уступятъ,

въ отношении авторитета и полезности, небольшой книжке,

въ которой содержатся постановления XII таблицъ, — если

оценить ихъ какъ источникъ п основание законовъ».

§ 80. Только-что сказанное нами о характере работы пон-

тифовъ открываетъ замечательную черту древне-римской юрис-

,:э ) Ве 1, 44
,

195.
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пруденцни, —ея консерватизм!.. Это былъ консерватизм!, идей,
но не консерватизмъ практики. На практике юристы не дер-

жались безусловно за порядокъ, однажды принятый; они

расширяли и видоизменяли, сообразуясь съ нуждами жизни,

кругъ юридической защиты. Но они делали это, не прикасаясь

къ словамъ закона, не нарушая старыхъ исковыхъ формулъ,

не посягая на юридическия идеи, которыя были уже приняты.

Такимъ образомъ консерватизмъ юриспруденции заключался

въ наклонности сохранять но возможности долго, вопреки

очевидному ходу правосудия, разъ установившаяся ассоциации

юридическихъ идей. Юридическия нормы переживали время

своей практической годности, въ форме иормъ мертвыхъ,

вышедшихъ изъ употребления. Но эта мертвенность не при-

знавалась оффипдалыю и старыми юридическими нормами поль-

зовались для того, чтобы покрыть нововведения, которыя

допускались въ практическомъ порядке вещей. Не надо пред-

ставлять этотъ процессъ особенно произвольными Следуя

ему, юристъ вводилъ въ заблуждение прежде всего самаго

себя. Его собственное сознание отставало отъ явлений нравовой

жизни и онъ самъ не отдавалъ себе внолиие яснаго отчета о

томъ противоречии, которое на еамомъ деле суицествовало

между его идеями и судебной практикой. Какъ верный после-

дователь церкви думаетъ найти разрешение всехъ интересую*

щйхъ его вопросовъ въ священномъ писанин, такъ и юристъ

думалъ, что онъ найдетъ въ XII таблицахъ ответы на все

вопросы юридической жизни.

/Истинное значение консерватизма юриспруденции раскроется

всеТТГлучше, если мы попытаемся открыть его генезиеъ, его

отношение къ другимъ, родственными, ему, явленйямъ. Кон-

кретность (грубость) и неподвижность первоначальной мысли,

слабо еще отличавшей общее отъ частнаго, служила источни-

комъ всехъ этихъ явлений. Образование понятий не легко да-

валось неразвитому уму; добывъ понятия, сколько-нибудь отвле-

ченный, онъ особенно дорожилъ ими. Самая словесная фор-

мула, выражавшая то или другое понятие, получала, въ глазахъ

первоначального мыслителя, объективное значение и тракто-

валась какъ нечто, стоящее виге его воли и не подлежащее
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изменению. Такпмъ образомъ первоначальная мысль пришла

къ объективизму, т. е. къ такому взгляду на внЪшнля вы-

ражения мысли, въ особенности на слово (а вследь за симъ

и на весь сложившийся правовой порядокъ), по которому они

представлялись чемъ - то самостоятельнымъ, независимо отъ

людей существующимъ. Изъ объективизма произошелъ фор-

мализмъ или такой порядокъ оценки юридическихъ актовъ,

въ которомъ приписывалось особое значение ихъ форме Пер-
воначальныйслой формализма образовался,]какъ непосредствен-

ный результата конкретной мысли и объективизма и подоб-

ное образование формализма, во многихъ случаяхъ, происхо-

дило и позднее. Это—первичный формализмъ. Однажды поя-

вившись, онъ сталъ предметомъ консерватизма. Существование
этого последпяго обусловливалось теми же, вышеуканными

свойствами юридической мысли и темъ же объективизмомъ.

Понятие и слово, его выражавшее, связывалось неразрывно

съ темъ закономъ, юридическимъ актомъ или отношешемъ,

на которомъ они выработались и такая ассоциация казалась

юристу неприкосновенною. Къ этимъ основнымъ причинамъ

консерватизма съ течениемъ времени присоединилось еще дей-

ствие особыхъ заблуждений, которыя, будучи сами порождени-

емъ консерватизма, сыграли лютомъ въ его истории роль вто-

ричной причины. Такъ именно действовало особое уважение,

которое питали къ закону XII таблицъ. Все въ этомъ законе

казалось неприкосновеннымъ для юриста и претора и откры-

тое движение впередъ могло совершаться только по воле на-

рода, который одинъ обладалъ законодательною властью. Две

стороны заключались въ проявленйяхъ консерватизма. Вопер-

ньихъ, онъ действовалъ положительно, сохраняя сложивишяея

ассоциации понятий; вовторыхъ, онъ действовалъ отрица-

тельно, отказывая новьимъ понятиямъ въ подобающемъ имъ

месте въ юридической системе. Таковъ первый момептъ въ

движении консервативной мысли. Онъ приводить ее къ стол-

кновению съ требованиями практики и это вызываетъ второй

моментъ консерватизма. Онъ состоялъ въ искании п изобре-

тении юриспруденцией) средствъ для примирения своего съ

гражданскою жизнью. Эти средства составили вторичный слой
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формализма,—формализмъ, вызванный стремлешемъ сохранить

первоначальный образования.
Въ изложенномъ генезисе не всв явления были безусловно

связаны одно съ друтимъ. Не каждое проявление формализма

подвергалось непременно воздействию консерватизма; съ дру-

гой стороны, первый моментъ консерватизма не всегда влекъ

за собою второй моментъ его. Когда бывало это последнее,

тогда мысль юриста оставалась непримиреиною съ граждан-

скою жизнью. Такъ, мы видели, что торжественная цессия

вещи (ни ииге сеззио), до конца своего существования подвер-

галась темъ которыя противоречили практи-

ческому назначению ея и существовали только благодаря

происхождению цессии изъ процессуальная акта—виндикации

(стр. 150); манципация до конца своего сунцествовання не

применялась къ передаче веицей итес ипапсири.

Впрочемъ, за немногими исключениями, первый моментъ

консервативной мысли всегда велъ во второму моменту ея,

такъ что юриспруденция мирила свой консерватизмъ съ жизньио^
§ 81. До конца VII столетия юриспруденции былъ известенъ

въ этой области только одинъ приемъ. Онъ состоялъ въ

томъ, что единство юридической системы сохранялось и новыя

понятия искусственно подводились подъ старыя. Это—ана-

логия, приемъ, известный и современной намъ юриспруденции.

Но въ наше время значение аналогии связано тесно съ разде-

лениемъ законодательной и судебной властей и съ тою зави-

симостью, въ которой находится последняя отъ первой. Ана-

логия составляете одно изъ важныхъ орудий въ рукахъ судеб-
ной власти, давая ей некоторую возможность поддерживать

юридический нормы въ согласии съ жизнью въ техъ случаяхъ,

когда направленная къ этой цели деятельность законодатель-

ства не имеетъ места; однако судъ прибегаете къ аналогии

не столько потому, что онъ не желаетъ пользоваться другими,

более прямыми средствами, сколько потому, что оииъ не дол-

женъ делать этого, такъ какъ эти последний предоставлены

въ исключительное распоряжение законодательной власти. Иное

значение имела аналогия у римскнхъ юристовъ. Отделеииие

судебной власти отъ законодательной и самостоятельная орга-
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низацня каждой изъ нихъ представляютъ явления новаго циви-

лизованнаго мира и только на нашихъ глазахъ получаютъ

возможно-полное осуществление. Древнему миру принципъ раз-

деления властей не былъ изв'Ьстенъ и долгое время судебное

решете представляло собою актъ непосредственная форму-

лирования правовыхъ нормъ: деятельность законодательнап

сливалась съ судебною. Появление самостоятельныхъ законовъ,

изданныхъ народомъ, нисколько не уменьшило ие Гасlо власти

судебныхъ органовъ хозяйничать въ области объективная

права. Несмотря на прорывавшиеся по временамъ специально-

законодательные акты, въ Риме главное участие въ формули-

ровании гражданскаго права выпало все-таки на долио пред-

ставителя судебной власти—претора и окружавшихъ его юри

стовъ, и если въ сравнительно позднейший периодъ деятель-

ности претора формула и эдиктъ выражали во вне различие

двухъ функций преторской деятельности, — непосредственная

внутренняя связь, существовавшая между ними, почти совер-

шенно не прерывалась. Такимъ образомъ судъ и формулиро-

вание права сначала сливались, а потомъ шли рука объ руку.

Вследствие этого юридическое мышление не знало такой сферы,

где оно было бы принуждено не пользоваться полноио сво-

бодою и находилось бы въ зависимости отъ высшаго внеш-

няго авторитета. Казалось бы, что поэтому и применение ана-

логии въ древнее время должно было иметь за себя менее

мотивовъ, чемъ въ настоящее. Однако история показываетъ

намъ совершенно противное: умозаключение по аналогии пред-

ставляло любимейшее средство римской юриспруденниди и въ

пользовании имъ она выходила далеко за границы, соблюдае-

мый въ этомъ отношении юриспруденцией) современною. Служа

той же игели, какъ и въ настоящее время,—расширению области?

применения существующихъ правовыхъ нормъ, аналогия въ

древности имела своимъ источникомъ самостоятельную потреб-

ность юридическаго мышления сохранять существунощую си-

стему' права по возможности долго неизменяемою. Аналогия

служила органомъ консерватизма, въ одно и то же время остав-

ляя венарушимымп норидическия нормы и подводя подъ ихъ

действие вновь нарождавшийся жизиенныя отношения. Такъ
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Процессу-
альное воз
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право.

какъ при этомъ не природа аналогии определяла пределы ея

употребления и, следовательно, пределы консерватизма, а на-

противъ этотъ последний обусловливалъ ея применение, то

древняя аналогия, въ отличие отъ современной, представляла

часто приемъ искусственный, употреблявшийся во что бы то

ни стало и потому остававшийся вврнымъ самому себе не по

существу, а только по форме. Но формы было достаточно.

Она вполне успокоивала умъ древняго юриста, робевший предъ

творчествомъ новыхъ понятий и нормъ, и давала ему средство

не становиться въ разрезъ съ ходомъ жизни.

Древнейший случай юридической аналогии есть постепенное

распространение юридическихъ сделокъ за пределы ихъ перво

начальнаго применения (§§ 64 и 65): когда манципащя и цессия

применялись для установления новыхъ отношений, то при этомъ

подразумевалось (хотя и вопреки действительности), что но

вое отношение подобно тому, для установления котораго ска-

занный сделки были назначены первоначально. Второе прояв

леше аналогии мы встречаемъ въ интерпретации закона. Чтобы

сохранить букву закона и придать ей новый смыслъ, надо

было предположить, что новыя отношения, который предстояло

ииодвести подъ слова закона, сходны съ теми отношениями, ко

торыя прежде подходили подъ ихъ действие. Такимъ образомъ
оставалась неприкосновенною ассопндащя, которая связывала

известную юридическую норму и основанную на ней защиту

съ отношениями известнаго же рода.

\~§ 82.(Въ конце концовъ подъ формою строгаго консерва

тизма крылось безостановочное движение впередъ. Законода

тельная власть того времени не стремилась еще къ тому

чтобы сосредоточить въ своихъ рукахъ, по возможности, все

творчество въ праве. Въ гражданскомъ праве деятельность

законодателя ограничилась почти одпимъ изданиемъ XII таб

лицъ. После того выступило опять казуальное творчество въ

суде, лишь прикрывавшее себя авторитетомъ законодателя

Стало-быть, на самомъ деле путь, которымъ создавалосиЛраж

данское право, не изменился особенно сравнительно съ тЬмъ

каковъ онъ былъ прежде, до издания XII таблицъ. По преж-

ииему судъ былъ главнымъ источникомъ правоваго порядка
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Сообразно съ этимъ уже въ перподъ квиритскаго права дол

жно было укрепиться то воззрение на право, которое во-

обще характеризуетъ римскую юриспруденцию. Это воззрение

отличалось относительною грубостью. На самомъ деле каждое

отдельное право состоитъ изъ двухъ составныхъ элементовъ:

изъ отношения, которое защищается, и отношении!, которыя

защищаютъ первое отношение; римские ?ке юристы сводили *у«
сущность права на судебный! искъ, которымъ оно защищалось.

Они смотрели на право исключительно съ практической, если

можно такъ выразиться, — съ ремесленной точки зрения.

Адвокатъ и судья заинтересованы правомъ исключительно въ

пределахъ судебнаго спора, который они должны предусмо-

треть (при составлении юридическихъ сделокъ) или вести и

разрешить (когда дело дойдетъ до процесса). точки

зрения, вся сущность права сводится на исковыя притязания.,

какъ на единственное непосредственное выражение гараптии,

которая осуществляется юристами. Чтб лежитъ далее, что

вытекаетъ посредственно изъ ихъ действий,—объ этомъ они

не спрашивали. Нельзя сказать, чтобы оно ускользало отъ

ихъ внимания всегда; но по крайней мере такъ было, когда у

нихъ выработывалось понятие права. Известная грубость ума,

ииеопытность въ отвлеченномъ анализе, разумеется, была глав-

ною причиною этому; творчество же права было организовано

такъ, что въ глаза бросалась именно судебная сторона его.



ТЛрогрт'СЪ
нидивилуа'

лизма.

IX.

Развитіе долговыхъ отношеній (обяза-

тельствъ) после законовъ XII таблицъ.

(IV, V и 1-я пол. VI стол.).

§ 83. Время, следовавшее после издания XII таблицъ, было

временемъ взаимодействия многихъ влияний, которыя вообще

клонились къ вящему развитию индивидуализма. Авторитетъ

родовыхъ властей подрывался государствомъ, гражданский

оборотъ, отчасти благодаря более тесному, чемъ прежде,

общению съ иностранцами оживлялся и распространялся, раз-

вивалась городская жизнь, формализмъ ослабевалъ — все это

освобождало отдельная гражданина изъ подъ гнета сложив-

шихся традиций и тесныхъ условий общинно-родовой жизни,

делало его, стало быть, самостоятельнее, открывало новую

область для его промышленной деятельности, укрепляло въ

немъ наклонность къ приобретению и чувство собственности,

образуя вместе съ темъ въ обицествв разнообразие вкусовъ

и стремлений, образа жизни, симпатий и антипат:й. Свободнее,

чемъ прежде, отдельное лицо стало распоряжаться своимъ

имуществомъ; формы юридическихъ сделокъ умножались, виды

гражданскихъ правъ разнообразились и гражданское право

какъ бы подготовлялось къ тому перевороту, которому пред-

стояло наступить для него, начиная съ VI столетия.

Къ сожалению, отъ времени, которое следовало непосред-

ственно за изданиемъ законовъ XII таблицъ (IV, У и начало

VI столетия), до насъ дошло очень мало фактическихъ данныхъ

касательно истории гражданскаго права; потому эта история

не можетъ быть представлена съ желательной* полнотою и
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Законы

о

процонтахъ

предстоящее изложение по необходимости пострадаетъ отъ не-

которой дробности и разрозненности.

Более данныхъ история сохранила относительно долговыхъ

отношений, да и самый прогреесъ въ этой области былъ ощу-

тительнее, нежели въ какой-либо иной области гражданскаго

права; въ развитии долговыхъ отношений, еще столь грубо

представленныхъ въ законодательстве XII таблицъ, заключался

теперь центръ тяжести всего развития гражданскаго права.

I. Вліяніе соціальной борьбы и развившейся государ-

ственности.

Д§ 84. Законодательство о проипентахъ и ростовицичестве
18 °),

какъ кажется, первое нарушило тотъ относительный покой,1

который наступилъ въ гражданскомъ законодательстве после

издания XII таблицъ. Высокий заемный процентъ —необходимое

последствие того положения вещей, въ которомъ свободный

трудъ не дбстигъ своего полнаго развития или вовсе прене-

бреженъ. Законодательная борьба съ ростовщичествомъ слу-

жить симптомомъ того, что голосу беднаго класса внимаетъ

государственная власть, но, съ другой стороны, эта борьба

остается безплодною, пока пе изменяются существенно самыя

зкоииомическия отношеииия и положение свободнаго труда. За-

конное ограничение заемнаго процента входило въ Риме въ

составъ техъ требований, изъ за осуществления которыхъ бо-

ролись плебеи. Уже XII таблицъ установили максимумъ про-

центовъ (87370) 11 штрафъ за ростовщичество, т. е. за

взимание пронп,ентовъ сверхъ указанной меры. Этотъ штрафъ

взыскивался должникомъ въ свою пользу и исчислялся вче-

тверо больше противъ взятаго незаконно. Въ 388 г. однпмъ

изъ законовъ Лициния Столона, въ виде временной меры, все

проценты, уплаченные къ тому времени, были вычтены изъ

капитальной суммы долга и погашение остальнаго долга было

расрочено на три года съ уплатою ежегодно по равной части
ш).

т) Iед. XII IаЬ. VIII. 18: Ажем, Бег СгесШ, 1876, стр. 328

слт>д.

ш ) Ы», 6. 35.
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Эта решительная мера, какъ кажется, не нашла себе подра-

жання въ последующее время. Нечто однородное, но не тоже-

ственное съ нею, случилось только спустя около трехъ съ

половиною столетий, въ 710 г., когда въ виду чрезмерная

падения ценъ после внутренней гражданской войны было

предписано удовлетворять кредиторовъ имениями должниковъ

по той нгене, какую они имели до войны (I. IиНа <!е аеге

аНепо) ,82
). Чрезъ десять летъ после меры, принятой Лици-

шемъ Столоиюмъ, были повторены постановления XII таблицъ

о высшемъ размере процентовъ и о штрафе съ

ростовщиковъ (1. БиШа Маепиа 39!) г.? ***), далее особый за-

конъ установилъ право должника на взыскание этого штрафа

посредствомъ I. а. рег шапиз ипиесИопепн (1. Магсиа 402 г. ?) М1);
особо избранные пять мужей наблюдали за рос-

товщиками
,83

) и законъ, неизвестный по имени (409 г.),

уменыпилъ дозволеииный максимумъ процеиита на половину

противъ установленная въ XII таблицахъ 186
). Наконецъ въ

411 г., повидимому вовсе было запрещено взимание процен-

товъ (Iех Оеписиа) ,87
). Такнмъ образомъ конецъ IУ-го и на-

чало У-го столетий были временемъ особенно оживленной борьбы
съ ростовщичествомъ. Нечего и распространяться о томъ, что

меры, принятый въ этомъ направлении, не могли оказать и

не оказали действительной пользы. Штрафъ иасlгиирlит былъ

плохою оградою для должниковъ; запрещение процентовъ свыше

известной меры принадлежало къ числу такъ-наз. пиопя

циат регГес(ае: запрещенное соглашение каралось штрафомъ,

но само по себе оставалось действительно
188 ). Такимъ обра-

зомъ должникъ былъ обязанъ уплатить незаконные проценты,

а отъ взыскания штрафа его могли остановить разнообразный

соображения. Кто нуждается въ кредите, тотъ не настолько

18*) Саез сlе Ьеllо сИу 3. 1; Bие(. Саез. 42.

«3) ЦO
. 7. 16; Тас. 6. 16.

баг. IV. 23.

183) Ш. 7. 21.

186) Ыт. 7. 27.

187) Цг. 7. 42.

188) /Лт'пу, 111, § 52.
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I. а.

рег тапил

ИпИесИопет

оезразсуденъ, чтобы подрывать его тяжбами со своими вт>ри-

телями. Впрочемъ, какъ кажется, ростовщики рисковали также

штрафами въ пользу государственной казны. Такие штрафы
взыскивалась курульскнми эдилами, о чемъ трижды разсказы-

вается у Ливия, подъ 409, Iоß и '361 годами ,89). На деньги,

взысканный съ ростовщиковъ, устронвались публичный игры,

воздвигались въ Капитолии и другихъ мъстахъ золоченыя ко-

лесницы и т. п.

§ Bо. Гораздо больше. чемъ законодательство о процентахъ,

на пользу должниковъ служили законодательный и иныя меры,

который относились къ судопроизводству посредствомъ нало-

жения руки (I. а. рег таиша
1!10).

Въ своемъ мы указали на преобразование, которое

принадлежало невидимому законамъ XII таблицъ и состояло

въ томъ, что кредиторъ, наложивший на должника свою руку,

во всякомъ случае долженъ былъ приводить этого последняя

къ магистрату, хотя судебное разбирательство могло возник-

нуть не иначе, какъ при наличности внндекса 97).

Государственная власть приобретала такимъ образомъ некото-

рый контроль надъ самоуправствомъ и надъ заемными отно-

шениями. Мы обозначимъ эту меру, какъ первое преобразо-
вание въ I. а рег ипапиз понесилопеш. После того эта форма

судопроизводства пережила рядъ последовательныхъ изменений.

Они были сделаны отчасти въ видахъ регулирования различ-

ишь отношений, по преимуществу отношений по займу, от-

части же въ видахъ дальнейшая подавления самоуправства

и усиления авторитета государственной властп въ области

гражданскаго правосудия.

Второе, по порядку, изменение состояло, какъ кажется, въ

томъ, что 1. а. рег таи. ипиес. помимо своего древнейшаго на-

значения—взыскания долговъ по займу,стала употребляться какъ

форма исполнительная судопроизводства, для взыскания вообще

по судебнымъ решениямъ. Наравне съ судебнгымъ решениемъ

считалось, когда дело оканчивалось судебнымъ приГзнаннемъ или

ш) Ню. 7. 28; 10. 23; 35. 41.

1Э0) Со/. IV. 21-25.

История гражд. права.
13
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судвбною присягою. I>ъ древнейшей форм!. OТВ*ТЧИНЪ бЫДЪ

«(Iашпа(иû (стр. Г»8), иъ ноной онъ являлся МП «ш<Пса(.нû.

Первое качество определялось анторитетомь свидетелей-судей

при совершеши сделки (иехит), второе ВОХОДИЮ ОТЪ авторитета

государственной власти. Соответственно новому нааиачешю

была изменена торжественная формула, которую произносил!»

иетоць. Имеете слоив: (|ПО(I 1м ппlп (.аишаГнк о,ч. которыми

начиналась формула при изыскан.и но иехиш, прОИЭЯОСНДНСЛ

слова: циой (и пиЫ ш<Псаlлlß «л. По ото обращен. е иь испод-

вятедьную форму не умадндо оамостоятедьнаго вначев!я I. а.

рег шаи. 11псс.; замечательно, что область ей применены про-

должала расширяться по крайней мере до конца VI етолЬ'пн.

Одну часть итого дальнейший) расширен, и мы оГюапачимъ

какъ третье изменен.о въ ноложоши иска, которымъ теперь

занимаемся. По словами Гая, оно было дЬломъ «многим,» за-

коновъ, изъ которыхь онъ назыиаетъ только два примера.

Хронология обоихъ законовъ въ высшей степени неясна. По

I. РнЫШа, та пи8 IНlесио принадлежала поручителю противъ

должника, за котораго онъ заплатилъ долгъ,—если сделанная

уплата не была возмещена ему въ продолжеши шести мвсяцевъ.

Но 1. Рипа (1е «ронян, шапия ннесПо принадлежала тоже пору-

чителю, по на ВТОГЬ разъ противъ кредитора, который взы-

скалъ съ него более, чемъ следовало по закону. Именно, въ

томъ случав, когда существовало поручительство нескольких'!»

лицъ за одного должника, ответственность но долгу распре-

делялась между ними поровну. Оба закона входили въ число

тЬхъ м'връ, которыми государство стремилось регулировать

отношешн по займу. Они определяли положеше поручителей
какъ относительно должника, такъ и относительно кредитора.

Судопроизводство, установленное ими, не отличалось отъ дру-

гихъ случаевъ этого иска; отввтчикъ могъ защищаться на

суде только чрезъ посредство виндекса; ответчика осужден-

ная или оставшаяся безъ защиты брали въ кабалу.

Четвертое изменеше принадлежало къ числу наиболее важ-

ныхъ. Въ некоторыхъ случаяхъ было дозволено ответчику

защищаться самому безъ посредства виндекса. Гай п въ этомъ

случае приводить два примера. По 1. Магсlа (402 г.), шапиз
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ппесЛто дана въ такой форм!, должнику противъ ростовщика

для взыскании установленная штрафа фшкмрЫш (стр. 192),

и, по I. Кипа (вßlатепlапа (Я7l г.), ее получили» наследникъ

противъ техъ лицъ, который получили отказы по завещанию

свыше 1000 ассъ, не имея на то нрава. Новая форма — съ

защитою ответчика безъ посредства виидекса — называлась

1. а. рег ш. и. ригат, а въ противоположность ей предше-

ствующие случаи, съ защитою чрезъ посредство виидекса, со-

ставляли 1. а. рег т. Л. рго гшЫсаЮ, потому что въ нихъ

отввтчикъ приравнивался къ лицу, осужденному оудебш.имъ

решениемъ, и не ИОГЪ защищаться самъ. Нъ этихъ поел |.д

нихъ случаяхъ ВЪ торжественной формуле иска, которую про -

износилъ истецъ, стояли слова «рго IшНсаlо», который вы

брасывались изъ формулы I. а. рег ни. и. рпгаш. Какъ мы ска-

зали, это было важное нововведение въ истории торжественная

самоуправства. Исчезновение виидекса окончательно обращало
шапоа ишесИо въ судебную форму; судебное разбирательство
наступало безпреиятственнно, какъ скоро ответчики, иреко-

словилъ истцу.

Только I. УаШа, вероятно VII столетия, возвела устранение,

виидекса на степень общаго правила, изъ котораго были оста-

влены два исключения. Виндексъ былъ необходим!, для защи-

ты въ форме исполнительная судопроизводства и ип, случат,,

предусмотренном'!, въ I. РпЫШа. Когда торжественное само-

управство исчезло, вместе со всею системою древнихъ исковъ

р. Iе#l\ч асИопек), то особенности этихъ двухъ случаевъ про-

должали жить въ двухъ искахъ: а. ишМсаИ и а. сlерепви, ко-

торыя выделялись изъ среды прочихъ исковъ своимъ строиимъ

характеромъ, хотя осуществлялись уже въ новомъ порядке

формулярная судопроизводства. А. ЫкШ принадлежала истцу,
если онъ выигралъ свой процеесъ; она назначалась для взы-

скания съ противной стороны того, чтб было съ нея присуж-

дено; а. (крепей служила поручителю для взыскания съ неис-

правная должника уплаченных!» за него денегъ, съ соблюде-

те мъ шестимьсачнаго срока, установленная по 1. РиЬИНа.

Однлмъ словомъ, а. ШкаИ заменила собою гпагша ипиесНо ЫЬ

са(и, а а. сlерепв1—тапиа игиесизо по 1. РиЫШа. Оба иска вели

13*
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къ осуждению ответчика, если онъ нрекословнлъ истцу и былъ

осужденъ, вдвое противъ должнаго ((]црlиш) и причислялись

къ числу исковъ, которыми взыскиваютъ штрафъ По обоимъ

искамъ отвътчикъ допускался къ зашить лишь въ томъ слу-

чай, если представлялъ обезпеченпе (BаилBи!аlло) въ размере

всей суммы возможнаго взыскания
192); такое же обезпечение

требовалось отъ него н при отсрочке разбирательства по делу
4

*

(уаштопшвд-, стр. 73 сл.)
,и).

Итакъ, вотъ последовательный рядъ формъ, который пред-

ставляетъ намъ история торжественная самоуправства посред-

ствомъ наложения руки: 1) 1. а. р. ип. и. по пехиип («о!ашпа-

-1аа»), 2) 1. а. р. ип. и. нисlнсаlн («ииолсаlиB»), 3) 1. а. р. ип.

и. рго йио!исаlо, 4) 1. а. р. ш. и. ригат. Последние остатки

второй и третьей формы сохранились въ позднейшихъ а.

ниолса(н н а. аереш.

ІІ. Вліяніе рынка.

86. Къ V столетию относится еще одно преобразование,

состоящее въ,,лвшсредственной связи съ историей судопроиз-

водства рег. инатТ. шее. Безпрерывная борьба н волнения, ко-

торый порождались долговыми отношениями, привели наконецъ

къ некоторому смягчению кабалы за долги. Объ этомъ пред-

мете былъ изданъ законъ, [ах РоегеЛа (428 пли 441 г). Со-

держание его въ точности неизвестно 19
*). Онъ не унпчтожилъ

кабалы вовсе, какъ это представляется съ перваго раза изъ

«•) 6аl. IV. 9; IV. 171.

192) баи IV 25; ср. IV. 102.

»*) Саи IV. 186

19') Ы\). 8. 28.... совзиlез Гегге аО рориДит, не цпИв, йщ

похат шетИззеИ,, сИопес роепат IиегеЦ т сотресНЬиз аиИ; Ип пегго

Iепеге<;иг: ресишае сгеёНае Ьопа ЛеЫмпз, поп согриз оЬпохтт еззеИ.

пехИ зоИий; т розlегит, пе пес!егеп(;иг.

Уагго, Бе Нпдиа IаИппа, 7, 105. ЬИИэег виаз орегаз т веггх-

-Iиl;ет рго ресиша йеЬеЬа(, (сИаЬ), (Iиш зоlуегеl, пехиз Уосаlиг,

и!; аЬ аеге оЬаегаЬиз. Нос, С. РорИШо аисlоге, BШо (испорч. вместо

РоеlеИо \Чзоlо) 6Ис4аlоге виЫагит пе ПегеИ:; е1 отшз, Ьопат

сорИат тгагипц пе еззепl пехИ, сИззоlиl].
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Граждан-
ское право

парушев!е.

словъ нсториковъ, но содержалъ некоторый ограничения ея. Ве-

роятно, были отменены постановления законовъ XII таблицъ

о наложении на должника цепей, о продаже его въ рабство и о

разсечении его на части. Это была новая победа государ-

ственииаго начала и смягчившихся нравовъ надъ началами

личной расправьи и уголовная возмездия въ гражданскомъ пра-

ве. Вместе съ темъ это былъ новый шагъ впередъ на пути

индивидуализирования имущества. Невидимому, съ этого вре-

мени кредиторъ получилъ возможность удовлетворить свои тре-

бования имуществомъ должника, чему прежде препятствовалъ

семейный характеръ имущества. Такимъ образомъ успехе я-

сударственнаго начала и поднятие уровня нравовъ сопровож-

дались ущербомъ для семейно - родового владения. Но самое

личное задержание должника еще не было уничтожено. Оно

практиковалось вплоть до 111 вент по Р. X. 193 ). Впрочемъ

Петелневъ законъ освободилъ отъ задержания всехъ должни-

ковъ, которые клятвенно удостоверили свою имуицественную

состоятельность.

§ 87. Смягчению нравовъ, которое выразилось въ Петелие-

вомъ зашив,въ свою очередь, содействовалЧК&тоянный ростъ

торговыхъ отношений. Раньше было замечено, какъ этотъ

последний факторъ велъ къ ограничению начала уголовнаго

возмездия. Уже XII таблицамъ были известны некоторые

случаи, въ которыхъ различалось умышленное и неумыш

ленное нарушение чужаго права (стр. 95 и 101). Важнейший

случай этого рода составляла, несомненно, виндикаииня, —

искъ, который въ противоположность иску о воровстве стре-

мился не къ наказанию владельца чужой вещи, по только къ

возвращению ея въ руки собственника. Прогрессъ въ этомъ

случае состоялъ въ томъ, что стали глубже, чемъ прежде,
понимать виновность правонарушителя. Прежде довольствова-

лись одною наружною связью, которую замечали между его

дейетвиемъ и нарушениемъ права; всякий держатель чужой
вещи, какъ воръ, такъ и добросовестный владелецъ отве-

чалъ одинаково. Гнввъ пострадавшая лица не допускалъ бо-

19 ) Ве(Ыапп-НоШсед, СИуИргосебб, § 113.
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лее тонкой оценки этой связи. Съ образованиемъ виндикации

было сознано, что виновность этихъ лицъ не одинакова. Оце-

нивая связь виновника съ его деяниеме, обратили внимание

на зависимость этого последняя отъ умысла, съ которымъ

онъ действовала, причинную связь стали разсматривать какъ

вину и различили въ этой последней степени. Наибольшую

степень вины представлялъ преступнику наименьшую —вла-

д'Ьлецъ чужой вещи. Преступникъ —умышленный нарушитель

чужаго права; съ самаго начала съ его образомъ действий

связывается умыселъ, его вина—въ умышленности его дая-

ния. Напротивъ добросовестный владелецъ чужой вещи есть

простой правонарушитель, который действуетъ неумышленно.

Онъ долженъ однако возвратить приобретенное незаконно
19В

):

стало быть, и онъ виноватъ въ некоторой степени. Въ чемъ

именно его вина, это остается еще не вполне выясненнымъ;

но во всякомъ случае она не въ умышленности его деяния.

Здесь понимание вины остается еще старое: она принимается

въ смысле внешней причинной связи. Право было занято сна-

чала смягчение|вЬтветстизенности за неумышленное правона-

рушение, изъ области преступлений, и еще не

сделало его предметомъ положительной регламентации.

Петелиевъ законъ сделалъ попытку перенести понятие про-

стая правонарушения въ область долговыхъ отношений, а рядъ

другихъ преобразований, последовавшихъ въ пятомъ веке,

довелъ это дело до надлежащаго конца. Такъ образовалось

второе, по порядку, изъятие изъ пачала уголовная возмездия.

Появились договоры (стипуляция и ипиилпипн, а вследъ за ними

литтеральный коиитрактъ), ответственность по которымъ не

имела уголовная характера, или, по крайней мере, была

въ значительной мере свободна отъ него; Аквилиевъ законъ

1915) Несомненно, что виндикащя была приложила и противъ недоб-

росовестнаго владельца, но въ такомъ случае недобросовестный вла-

делецъ трактовался какъ добросовестный. Если же истецъ хотелъ

трактовать его дменно какъ нсдобросовгъстнаю владельца, то онъ при-

бегалъ къ а. ГитИл. Въ то время, о которомъ мы теперь говорпмъ, не

могли еще усматривать существенное различИе въ положешяхъ вора и

аедобросовестнаго владельца; Гигкит понималось еще широко (ср. §43).
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467 года смягчилъ уголовный элементе во взыскании за неза-

конное повреждение чужаго имущества; неисправный должникъ,

подобно владълцу чужой вещи, сталъ присуждаться не къ

наказанию, но къ возмещению того имущественнаго вреда,

который онъ нанесъ кредитору. Его неисправность разсматри-

валась, стало быть, не какъ преступление (деликгъ), а какъ

простое правонарушение.

Впрочемъ съ самаго начала должны были заметить, что

вина неисправнаго должника несколько больше, нежели вина

добросовестная владельца чужой вещи; не даромъ право

изъяло неисправнаго должника изъ разряда преступниковъ

позднее, нежели владельца. Съ момента вступления въ заем-

ный отношения должникъ знаетъ, что въ его рукахъ находится

чужое имущество, тогда какъ добросовестный владелецъ чужой

вещи узнаетъ объ этомъ лишь тогда, когда дело доходитъ до

суда. Поэтому наказание не было исключено совершенно при

определении ответственности неисправнаго должника; оно за-

нимало лишь второстепенииое место, служа какъ бы дополне-

ннемъ къ главной форме ответственииости. Такъ, элемеиитъ

наказания мы пайдемъ въ постановлешяхъ Аквилиева закона;

мы встрвтимъ его также, когда познакомимся съ порядкомъ

судебной ответственности по новымъ договорамъ (копдикции).
Но это наказание было, во всякомъ случае, гораздо слабее

того, которымъ каралось преступление.

Въ отдельныхъ случаяхъ и неисправный должникъ могъ

руководиться злымъ умысломъ. Уже при еамомъ заключении

займа должникъ могъ умыслить присвоить занятое; или при

наступлении платежа онъ могъ уклониться отъ него, имея

сумму, достаточную для уплаты долга. Какъ относились къ

случаямъ этого рода? Легко можетъ быть, что сначала изъятие

не распространялось на нихъ, такъ что прежнее уголовное

наказание, осуществляемое посредствомъ I. а. рег иииапиз ишес-

(иопеип, сохраняло здесь свою силу,—разумеется, если была

возможность доказать умыселъ; но потомъ руководящий кри-
терий вообще начинаетъ основываться на общемъ типе слу-

чаевъ. Приобретение чужой вещи, напр., покупкою, получение

денегъ взаймы и т. п. обыкновенно не связывались съ пре-
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етупнымъ умыеломъ; эти действии относились къ разряду

тбхъ иормальныхъ актовъ, изъ которыхъ состоялъ граждан-

ский оборотъ и потому выделились въ особую группу, безъ

отношешя къ степени ихъ умышленности. Того требовали

интересы гражданскаго оборота. Быстрый обмвнъ имуществен,

ныхъ благъ пе могъ совершаться, пока законное приобретете

чужой вещи или неуплата долга считалась наравне съ воров-

етвомъ; оборотное значение этихъ дейстъчй привело къ фор-

мулированию для нихъ особаго, иоваго критерия и требовало

одипаковаго приложения его къ нимъ во всехъ случаяхъ.

1. Стипуляцья 137 ).

X МB. Глаголъ Bропсlео издавна употреблялся въ латипскомъ

языке, для выражеlия серьознаго, д'влоиаго обещания. Неви-

димому, онъ употреблялся во всемъ Лациуме въ релипозныхъ

обетахъ п при заключения международныхъ трактатовъ, а но-

томъ перешелъ въ граждански оборотъ. Словоупотребление вы-

работало при этомъ форму вопроса и отвТ.та, которая, подъ име-

немъ стипулящи, перешла, не позже середины V столетия, въ

Римъ п стала употребляться римскими гражданами при заключе-

нии юридическихъ сделокъ. Одна изъ сторонъ, кредиторъ, спра-

шивал;!: «пе обьщасшь-ли дать мне столько-то» (вропое&пб
ипиЬи (Iаге...)?, на что другая сторона, должникъ, отвечала:

«объицаю» (Bроп(lео). Можетъ быть, первоначально отвечающий

повторялъ всю формулу вопроса, потомъ же сталъ ограничи-

ваться произнесениемъ одного утвердительная «обещаю». Ве-

роятно также, что сначала употребление стппуляцип относилось

къ займу; она заменяла собоио иехпш. Стипуляционное обещание

служило темъ, чемъ служить теперь росписка, которую заем-

щпкъ даетъ своему кредитору; оно облекало заемъ въ юриди-

ческую форму. Еще въ позднейшемъ праве мы встречаемъ

подобное употребление стипулящи
198].

1»") баг. 111 §§92 сл*д.; Iпзl. 3. 15; Югу. 45. 1; Сов. 8. 37.—

II § 33 и ВеНауе XIX; Кагзlеп, Т)lе ВеПеШппд Яег Рогт 1т

ОЬП§айопепгесЬl, I, 1878, стр. 25—57; \УаИег, § 604.

138) См., напр., Вlд. 46. 2 Гг. 6 § 1 и Гг. 7.
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Сложная

СТИПуляЩЯ

Стнпулящонное обязательство могло уничтожиться только

стппулящоипымъ слюсобомъ. Должникъ, уплативъ должное,

спрашпвалъ кредитора: «не получилъ-ли ты столько-то» (йаЬея-

не агсерГ-ит...), на что следовалъ ответь кредитора: «полу-

чплъ» (ЬаЬео). Этотъ способъ уничтожения обязательства на

зывался акцептнлящей (вссерШаПо) ,!,
'>).

Стипулящя и соответствующая ей акпептилящя были фор

маки торжествеппаго словеснаго (вербальнаго) акта: суще

ствованне обязательства было обусловлено здесь исключительно

произнесешемъ определенныхъ торжественныхъ словъ. Это

было новое, по порядку третье, наслоение въ истории древне-

римскаго формализма. Стипулящя и акцептилящя были акты

формалыиьие въ обопхъ смыслахъ этого послг.дняго эпитета:

вонервьихъ, для совершения ихъ была установлена обязатель-

ная форма; вовторыхъ, нсточникъ иоридической силы договора

заключался именно въ словахъ, составлявших!» эту форму.

Форма стипулящи была однако легче, отвлеченнееи тягучее,

нежели форма более древнихъ актовъ: манципащи и цессии.

Эта форма состояла изъ однихъ словъ, въ рамки которыхъ

можно было, по усмотрению, вложить широкое содержание.

Будучи порождениемъ оборота, болве живаго, нежели тотъ

оборотъ, который создалъ обе древииейшия формы, стипулящи

принимала въ себя видоизменения п усложнения, который не

были применимы въ манципащя н цессии. Такъ, въ стипуля-

щю стали вклиочаться потомъ соглашения о сроке и объ усло-

вии, недопустимый въ манципащи и цессии. Введенная перво-
начально (какъ предположено выше) для совершения займа,

стипулящи распространила потомъ широко свою область и

употреблялась для установления самыхъ разнообразныхъ обя-

зательствъ.

§ 89. Стипулящя одною кредитора съ однимь должнп-
комъ представляла простейший видъ этой сделки. Одииако

рано возникли усложнения: какъ со стороны должника, такъ

и со стороны кредитора могли выступить въ дополнение къ

главному должнику или кредитору, еще другия лица: къ

т) Сак 111, 169-172.
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главной стипулящи присоединялось еще несколько стипулащй

и установлялось несколько должниковъ или кредиторов'!, по

одному и тому же обязательству. Со стороны должника такое

умножение линь происходило въ форме со сто-

роны кредитора—въ форме айШриШю.
1. Айрготгззго 200

). Когда обязательство устанавливаюсь

по пехит, тогда кабальная зависимость должника ОТЪ креди-

тора служила лучшею гарантиею правъ этого последняя. Въ

другихъ случаяхъ подобную гарантию надо было искать въ

поручительстве (ср. выше ушПшопшт, § 32); и поручитель-

ство явилось почти неизбежным'!, спутником'!, займа, какъ

скоро онъ облекся въ форму стипулящи. Поручительство сама

приняло эту форму и получило отъ того вполне юридически!

характеръ, тогда какъ прежде еще въ значительной степени

<»по не лишено было характера бытоваго отношения. Поручи-
тельство по СТИЯуЛЯЩВ устанавливалось такъ, что одновре-

менно съ стипуляцlей, заключенной съ главнымъ должникомъ,

кредиторъ совершал!) стипулящю съ каждымъ изъ поручите-

лей (зропяогез), спрашивая ихъ: «Мет <Iап Bроги!ея»? и во-

прошаемый отвечалъ: «Bроинlео». Въ случае неисправности

должника кредиторъ былъ волеииъ предъявить искъ или къ

этому последнему, или къ поручителю — «ропког'у, ио своему

усмотрению. Каждый изъ вропзогез, когда ихъ было несколько,

обязывался уплатить кредитору, по его требованию, всю сумму

долга; стало быть, аропаог занималъ въ обязательстве поло-

жение, равное положению самаго должника; онъ былъ такое

же ответственноелицо, какъ и этотъ последний. Такъ сохра-

нялся еще первоначальный характеръ поручительства (стр. 75).
Сказанная роль Bропßoг'а засвидетельствована источниками.

Должно предположить еще другую роль его. Две практический

цели, который позднее выразились въ двухъ отдельныхъ ин-

ститута хъ: поручительстве и представительстве, могли теперь

еще преследоваться въ одной и той же форме. При изввст-

ныхъ условияхъ вропзогез участвовали въ стипулящи, можетъ

быть, не какъ поручители, но съ ииелью заместить должника

Оаг. Ш. 115-123.
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въ случае, если ему придется отсутствовать въ моментъ

исполнения по обязательству. Предположим'!», что некто, вступая

въ сделку въ качестве должника, предвидели», что въ моментъ

приведения этой сделки въ исполнение, т. е. въ моментъ

уплаты или въ моментъ судебнаго взыскания, онъ не будетъ

находиться въ томъ месте, где исполнению надлежало прои-

зойти. Въ такомъ случае онъ привлекал!» къ участию въ

сделке другихъ лицъ, въ качестве аронаогеа, съ темъ чтобы

они заместили его въ решительную минуту. Другими словами,

аронаогеа могли играть ту роль, которая перешла потомъ къ

представителямъ. Но представительство было скрытое или,

лучше сказать, самое понятие представительства еще не вы-

работалось; формально, юридически, аропаогеа билли такими

же должниками, какъ и главный, настоящий должникъ: они

были содолжниками его, ибо кредиторъ могъ иютребовать

уплату безразлично какъ отъ него самого, такъ и отъ §роп*

80ГС8.

Идея и формы не дифференцируются сразу и потому весьма

вероятно, что существовало такое смешение роли поручителя

съ ролью представителя или (чтб для того времени будетъ

точнее) заместителя. Постепенно внимание юриспруденции со-

средоточилось на первой изъ нихъ и въ позднейшее время

§ропßoгеß встречаются только какъ поручители.

1. ААмНриlайо М|). Напротпвъ форма, известная подъ

именемъ аовириЫш, сохранила ясный следъ того, какъ можно

было установить заместителя (представителя) со стороны кре-

дитора. Стипуляторъ могъ допустить рядомъ съ собою другое

лицо, которое стипулиповало отъ должника то же, что и самъ

стипуляторъ, и потому звалось въ просторечии а(lß(ирпlаlог'омъ.

Оно, наравне съ стипуляторомъ, имело искъ по стппуляции

и получало уплату; уплата адстипулятору освобождала долж-

ишка отъ ответственности предъ стипуляторами. Стало быть,

и здесь положение лица, привлеченнаго къ стппуляции, было

равно положению главнаго контрагента. Адстипуляторъ былъ

такой же кредиторъ, какъ и самъ стипуляторъ, точно такъ

»«) Оаг. 111. 110-114; 215. 216.
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Корреэнь-
пое обяза

тельство.

же какъ въ вышеоппсанномъ случав (а<lргоlПНЯßно) зропзог былъ

такой же должникъ, какъ и самъ ргоийззог.

Эта оригинальная черта поверяется потомъ въ той форме,

которая встречается въ позднвйшемъ праве въ случаяхъ слож-

ной стипуляцш. Именно, несколько кредиторовъ могли отнес-

тись къ одному должнику съ одинаковыми вопросами (одинъ

спрашивалъ: обвщаешь-ли ты дать мне сто? другой: обещаешь-

ли ты дать мне те же самые сто? и т. д.) и должникъ, вы-

слушавъ ихъ вопросы, давалъ на нихъ одинъ общий ответь:

«адыгов уезСгшп <Iаге Bрои<!ео». Точно такъ же одинъ креди-

торъ могъ отнестись последовательно къ несколькимъ долж-

нпкамъ съ одннмъ и твмъ же вопросомъ: Мэвий, обвщаешь-лл

дать сто? Сей, обещаешь-ли дать те же самые сто? и долж-

ники, но окончании всехъ вопросовъ, отвечали одинъ за

другимъ: зропоео, Bроп(lео. Сокредиторы и содолжники по

обязательству, которое устанавливалось еказаннымъ способомъ

назывались между прочимъ еоггеи и отъ этого слова произошло

теперешнее название такого обязательства корреалънымъ

Корреальное обязательство отличалось существенно отъ обык-

новенных!, обязательства Каждый изъ сокредиторовъ былъ

въ праве потребовать отъ должника уплату всего долга;

каждый изъ содолжниковъ былъ обязанъ платить кредитору

весь долгъ. Удовлетворение, полученное одннмъ изъ сокреди-

торовъ, погашало права всехъ прочихъ кредиторовъ; удовле-

творена, сделанное одиимъ изъ содолжниковъ, освобождало

всехъ прочихъ должниковъ отъ ответственности. Разумеется,

что это удовлетворение, чтобы получить юридическую, силу,

должно было быть оформлено акцептиляцией, какъ вообице

требовалось при погашении стипуляционнаго обязательства

(стр. 201). Кроме того—и это обстоятельство достойно особаго

замечания—наравне съ удовлетворениемъ, одинаковое съ нимъ,

погашающее влияние имела новация (глава XIV) и судебные
акты: IЩз сопlеßlа(ио (§ 60) и иигаииепПииии ш ииге (стр. 78),

т. е. акты, вообще погашающие стипуляционное обязательство,

въ данномъ случае погашали действие всехъ стипуляций,

одновременно заключенныхъ. Такимъ образомъ было доста-

точно, чтобы кто-либо изъ сокредиторовъ предъявилъ противъ
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Дальнейшее
развитие.

должника искъ и довелъ его до контестации, или чтобы такой

искъ былъ предъявленъ противъ одного изъ содолжниковъ,

или чтобы одинъ изъ содолжниковъ очистили, себя судебною

присягою, или наконецъ, чтобы судебная присяга бьила при-

нята однимъ изъ сокредиторовъ,— и обязательство погаиналось

относительно всехъ прочихъ участниковъ сделки.

Соединение нъсколькихъ лицъ моило явиться одновременно

какъ со стороны кредитора, такъ и стороны должника и по-

следствия были те же самыя: каждый изъ сокредиторовъ могъ

потребовать отъ каждаго изъ содолжниковъ уплату всего

долга и уплата, сделашиая однимъ изъ должниковъ одному

изъ кредпторовъ, погаипала обязательство относительно про :

чихъ участннковъ. Новация и выинеуиомянутые судебные акты

имели то же действие.

X § 90. Корреалитетъ состоялъ въ несомнеппномъ родстве

съ вышеописанными формами: а(lргоии*lßßно и асЫириЫио. Сле-

дуетъ идти дальше и сказать, что эти формы были сначала

не что иное, какъ случаями корреалитета н, мо?кетъ быть,

первыми его случаями. Но потомъ оне обособились, приобрели

некоторые особые признаки и отошли въ томъ или другомъ

отношении отъ общаго типа корреалитета. Нменпо дальнейшее

развитие состояло въ томъ, что нзъ за формалыиаго равен-

ства сокредиторовъ и содолжниковъ выступило и получило

юридическое признание ихъ действительное соотношение, такъ

что сталъ различаться главный должникъ и поручитель, глав-

ишй кредиторъ и адстнпуляторъ и ихъ положение определя-
лось не одинаково.

Раииее произошло это относительно по ручителей— Bроиßoгеß.

Bроиßог, уплативший кредитору, имелъ иииапиз ппиесдло противъ

должника, если сделанная имъ уплата пе была возмещена

ему въ течении шести месяцевъ (1. РиЫНиа, стр. 194). Каждый
изъ вропзогез, когда ихъ было несколько, былъ обязанъ,
какъ это указано выше, уплатить кредитору, по его требо-
ванию, всю сумму долга; но уплативший больше, чемъ сле-

довало бы съ него при равномерномъ распределении долга

между всеми, иолучалъ, по особому закону (1. Арриlеиа),
право требовать соответствующее удовлетворение отъ другихъ
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поручителей. Гай, который смотритъ па это отношение еъ

современной ему точки зрения, говорите, что сказаииньий за-

конъ ввелъ въ отношения поручителей какъ бы товарииииество

(80сие(а8). Корреалитетъ оставался пока въ своей силе, потому

что предъ кредпторомъ поручитель отвечалъ наравне съ ее

мимъ должннкомъ. Но вотъ появился новый законъ, 1. ичиги

(стр.l94), который далъ поручителю, уплатившему весь долгъ,

право обратить свое взыскание на самого кредитора, въ форме

шаппа нанесило; по тому же закону, обязательство поручителя

погашалось съ истечешемъ двухъ летъ после его установле-

ния. Должно быть, еще мниого раньше было признано, что обя-

зательство зропзог'а не переходить къ его наследннкамъ. Та-

кимъ образомъ отииоинения кредитора къ поручителю стали

ипыя, нежели его отношения къ самому должнику. Во время

классической юриспруденции въ поручительстве открилто при-

знавали отношение второстепенное, дополняющее собою глав-

ное обязательство.

Подобное же произошло относительно а(lßlириlаl.о. Невиди-

мому большой классъ лицъ заииимался темъ, что иредлагалъ

свои услуги, въ качестве адстипуляторовъ, и извлекалъ изъ

того свои выгоды. Законодателю пришлось обратить свое вни-

мание на эту профессию и посвятить ей особое постановление.

Во второй главе Аквплиева закона (1. А(]инlна, 467 г.?) обязан-

ность адстииулятора, какъ довЬреннаго стипулятора, получила

юридическую окраску. Нменно, адстипуляторъ, обманувший до-

верие своегодоверителя и совершивший съ должннкомъ акцепти-

ляцню (стр. 201) безъ получения отъ него надлежащей уплаты,

отвечалъ предъ стипуляторомь въ размере его убытка; ад-

стипуляторъ, отрицавший па суде свою вину, но оказавшийся

по суду виновнымъ, отввчалъ вдвое (ип (Iирlпш). Все это не

изменяло еще положения адстииулятора, какъ кредитора, предъ

должникомъ; но следующее правило отличило его, въ этомъ

отноипении, отъ стипулятора и подорвало несколько ихъ кор-

реалитетъ. Именно, право адстипулятора не переходило къ

его наследнику. При Гае, вопреки строгимъ требованиямъ фор-

мализма, стипуляция адстипулятора могла быть заключена въ

выражепияхъ, отлнчныхъ отъ выражений самого стипулятора.
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ИЛ 111111 '

Формализма

За стипулятора не могъ стипулировать кто-либо изъ состоя-

щих], въ его власти, напр., сынъ или рабъ, потому что при-

обретаемое право соединялось въ этомъ случае съ обязан-

ностью (обязанность довереннаго лица предъ его доверите

лемъ). ,
1 /

* § 91. Въ стипуляцш более, чемъ въ какой-либо другой

сделке древнейшаго права сказалось историческое значение

формализма въ гражданскомъ обороте. Если вч> сравнении съ

последующею ступенью развития нрава формализмъ представ-

ляетъ несовершенство, выражая собою некоторую неразвитость

мысли, то въ сравнении съ предшествующимъ состоянием!,

онъ свидетельствуетъ, напротивъ, о важномъ шаге впереди,.

Въ формализме мы встречаемся впервые съ внутренними,

гражданскимъ оборотомъ, прнобретшимъ некоторую правиль-

ность и устойчивость. Сделка теряетъ случайный характеръ

и становится обыкаовениною принадлежностью правовой жизни.

Будучи культомъ слова, формализмъ вынуждаетъ людей къ

обдуманности при произнесении словъ: одно слово можетъ по-

губить человека на веки. Формализмъ воспитываетъ въ уме
человека ассоциацию идей, которой принадлежит-!, важная роль

въ последующей истории права, — именно ассоциацию идеи

пронзнесеннаго слова съ идеей права и обязанности, основан-

ныхъ на этомъ слове. Въ древнейшихъ формахъ (манципандя,

10 ииге сеßßно) слова произносятся теми линзами, которыя ири-

обретаютъ права. Здесь форма сделокъ сохраняеть еще ха

рактеръ самоуправства, права какъ бы захватываются самимъ

прнобретателемъ: не даромъ слова его сопровождаются выра

зительными телодвижениями, имеющими тотъ же смыслъ. Въ

позднейшнхъ формахъ телодвижения исчезаютъ и вч, произ-

несении словъ участвует, та сторона, на которую сделка на-

лагаетъ обязанность (етипулящя). Сделка представляется въ

новой форме — обещания. Сила обещания, какъ и сила более

древнихъ сделокъ, основывается на слове, которое—разъ оно

произнесено — прнобретаетъ какъ бы самостоятельное, непри-

косновенное значение. Но прежде слово произносилось управо-

моченнымъ, въ обещании же произносить его обязанный. По

мере того, какъ будетъ совершенствоваться самосознание
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Форма

начнутъ замечать связь обещания съ «волею» обещающаго и

нринимающаго. Этими, будетъ нодписанъ смертный приговоръ

формализму; вместо идеи слова выступить впередъ идея волк;

Но, уступая место новому правовому порядку, формализм!,

оставить после себя человека, выученнаго держать данное

слово. Новый порядокъ не нарушить этого начала; онъ опре-

делить только по своему, какое слово обязательно держать.

Формализмъ предписывалъ держать каждое слово, произнесен-

ное торжественно; новый порядокъ укажетъ, какъ ииа критерии!

при оценке слова, его отношение къ воле пронзносящаго.

2. Заемь (ти(иит) 20:5
,>.

§ 92. Стипулящей не ограничился прогрессъ гражданскаго

оборота. Позднее стппуляции, можетъ быть только въ VI сто-

летия, въ рнмскомъ гражданскомъ обороте появился заемъ, въ

форме шнlииш. Такъ назывался актъ, въ которомъ одна сто-

рона (кредиторъ) передавала другой стороне (должнику) въ

собственность какое-либо количество денегъ или другой вещиь

опредвляемой родомъ п счетомъ (напр.,зерновой хлеби. и т. п.),

другая же сторона обещала при этомъ (не стесняясь никакою

обязателыюио формою при выражении своего обещания) возвра-

тить, взаменъ получеппаго, вещь того же рода и въ томъ же

количестве, какъ получила. Это была чистая заемная сделка,

безъ всякой примеси обязательной формы. Обязательство заем-

ицика рождалось нзъ того факта, что онъ получалъ вещь въ

собственность. Одною соглашения кредитора съ должннкомъ

было недостаточно для возникновения обязательства; для та-

кого результата соглашение должно было сопровождаться юри-

дическимъ обогащешемъ должника на счеть кредитора, въ форме

получения, на праве собственности, известииой вещи. Должникъ

оставался обязаннымъ независимо отъ того употребления, ко-

торое онъ сделалъ съ полученною вещью: если, напримеръ,
занятый деньги погибли раииее, нежели оииъ употребилъ ихъ

въ свою пользу, то это обстоятельство (сазиз) не касалось

20!) Цаг. 111. 90; IНд. 12. 1; Сосl. 4. 1; 4. 2; Уо/д/, прплож. XXI

§ 24, Регтсе, I, стр. 417: 11, стр. 262.
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Проценты

кредитора. Тяжесть такого случая всецело несъ на себе

должникъ, какъ собственникъ занятой вещи
204

).

По выражению римскихъ юристовъ, въ шииглипш должникъ ге

оЫнцаилиг, откуда самое название этого акта реалыиымъ. Въ

сущности, это «реальное» начало не было новымъ началомъ

въ правъ. Въ наиболее древнемъ правв пехипи рождало обя.

зательство потому, что при нехиит должникъ получалъ нечто

отъ кредитора. Идея договора, —идея обязательства, основан-

ная на соглашении, на воле сторонъ, была чужда тому праву.

Эта идея была далеко отъ своего иолнаго выражении и въ

стипулящи; должника обязывало въ ней торжественное слово,

но не соглашение. Въ шиЦиииш идея соглашения просвечивалась

относительно яснее, но одно соглашение безъ реальная осно-

вания, т. е. безъ получения, почиталось еще неимеющимъ

юридической силы. Такимъ образомъ нпиплипт воспроизвело

въ себе это первоначальное основание оборотная обязатель-

ственная права. Шипит составляло прогрессивное явление

въ истории права. Но прогрессъ состоялъ не въ образовании

реальная начала, которое было присуще еще пехшп; прогрессъ

состоялъ въ устранении всякой обязательной формы договора.

Способъ совершения иниlииш не былъ предписанъ. Въ этомъ

отношении шшднипп было первымъ неформалыиымъ актомъ въ

области обязательственная права, точно такъ же, какъ про-

стая передача вещи (птасШио) была первымъ неформалыиымъ
способомъ приобретения въ области вещнаго права (стр. 168).

§ 93. Пехипи было сделкою домашнею, шииШиш представ-

ляло сделку торговую. Проценты при шиlиит устанавливались
оеобымъ соглашеннемъ, въ форме стипуляции

20!
), и определя-

лись обыкновенно по месяцамъ. Обычный размерь ихъ — по

одному въ месяцъ или 12% годовыхъ, былъ потомъ обращенъ
( преторомъ) въ законный ипахишит. Такимъ образомъ по

вопросу о процентахъ и позднейшее (преторское) право под-

ражало старому (квиритскому) праву, но, надо думать, дей-

ствовало столь же безплодно, какъ и это последнее. Въ раз-

»») Ыд. 44. 7 Гг. 1 § 4; Iпзl. 3. 14 § 2.
2°з) Ыд. 19. 5 Гг. 24.

Лlсторlя гражд. права. 14
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личныхъ мьетноетяхъ образовались путемъ обычая различный

нормы процентовъ, и, повидимому, оне нередко превышали

законную норму. Это надо заключить изъ того, что, ссылаясь

на нихъ, юристы делаютъ оговорку, по которой обычная норма

процента допускалась лишь въ томъ случат,, если не противо-

речила закону
2 "6

). Вышеуказанный максимумъ продержался

до Юстишана, который (528 г.) нашелъ возможнымъ уменьшить

его наполовину, сделавъ впрочемъ нъкоторыя отступления отъ

общаго правила. Такъ, торговцамъ и хозяевамъ промышленныхъ

заведений было дозволено давать взаймы изъ 8%, лица нзъ

ранга Шиßlгез должны были довольствоваться четырьмя про-

центами, отъ крестьянъ нельзя было требовать более 4% 207
).

Рядомъ со всемъ этимъ у юристовъ императорсваго периода

действовало правило, по которому ростъ процентовъ прекра-

щался, какъ скоро неуплаченная процентная сумма достигала

размеровъ капитальной суммы, и запреицался вычетъ процен-

товъ изъ капитальной суммы впередъ, а равно запрещался

анатоцизмъ, т. е. причисление неуплаченной процентной суммы

къ капиталу и взимание особыхъ процентовъ на этотъ прнда;

токъ
208). Юстинианъ (529г.) запретилъ даже такой анатоцизмъ.

который, въ обходъ закона, устанавливался не въ первоначаль-

номъ договоре, но особыми соглашениями въ конце каждаго

ироцентнаго периода
209). Въ наказание за ростовщичество

Диоклетианъ (290 г.) установилъ безчестие 21°), а Оеодосий

подтвердилъ въ своемъ кодексе древний штрафъ
(386 г.) 21

). Кроме того, въ противоположность древности,

взимание процентовъ сверхъ законной меры приобрело безу-

словно-запрещенный характеръ: соглашение о томъ было юри-

дически-недействительно. Поэтому должникъ могъ отказаться

206) /Лд. 22. 1 Гг. 1 рг. (Рар.): Сит ИисНсю Ьогше йсГе! йЧзсерШиг, агЪи-

гlо шсИсlB изигагит шойиз ех тоге гедюшз иЫ сопlгасlит езl еомШш-

-Iиг, На Ьатеп, и к Iе§l поп огТепсЫ. — Эгд. 17. 1 Гг. 10 § 3 (Шр.):...

Ип изигаз сопуешеЬиг, Iе§-тто гаоао т ге§lотЬиз Ип^иепШиг.

20") Сов. 4. 32 1. 26 §§ 1 н 2; 34.

2°B) Ыд. 12. 6 Гг. 26 §1; 42. 1 Гг. 27.

3») Сов. 4. 32 1. 28.

2Ю) Сов. 2. 11 1. 20.

211) Сов. Тк. 2. 33 1. 2.
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СосПсе*

ассерМ
П охреп?!.

отъ уплаты такихъ процентовъ, а если она была уже сделана,

то уплаченное зачитывалось въ погашение напитала пли же

возвращалось назадъ
212).

:>. Литтералъный контрактъ (соп(гас!иB IШегпB) 813)

§ 94. Творчество древне-римскаго формализма не останови-

лось на стипуляции, но создало еще четвертую форму,—актъ,

сила котораго была основана на письменномъ документе. Въ

то время какъ въ сфере обыденныхъ сношений укоренялось

пшlшипи, въ деловыхъ сношенияхъ коммерческихъ круговъ

установился обычай, заимствованный у Грековъ, вести при-

ходо-расходный книги, въ которыхъ отмечались денежный по-

лучения и выдачи. Въ эпоху пуннческнхъ войииъ эти книги были

уже известны и вскоре вошли въ употребление въ частныхъ

домахъ. Приходо-расходная книга (сошсез ассерй е1 ехрепßп)

стала принадлежностьио каждаго исправнаго домохозяина (Ьопиз

рагег ГаивШаз), и хранилась имъ, вместе съ другими докумен-

тами, въ особой счетной комнате (IаЬИпиш). Сумма, взятая

взаймы, вписывалась кредиторомъ въ расходъ, должннкомъ—

въ приходъ. При уплате долга оба производили соответству-

ющую запись въ противоположныхъ графахъ. Запись въ при-

ходъ называлась ассерШаНо, запись расхода — ехдэеишЫио.

Записи, совершенииьия при даче денегъ взаймы, основывали обя-

зательство заемщика. Основание такого обязательства заклю-

чалось не въ.факте передачи денегъ, но въ самой заппсп.

Сила договора коренилась, стало-быть, въ написанномъ слове,

какъ сила стипуляции —въ слове произнесенномъ. Написанное

слово производило такое же решительное впечатление, какое

производилось словомъ, торжественно произнесеинымъ. Отсюда

самое название—литтералыиый контрактъ. Такое формальное
значение записи было явлениемъ нацнонально-римскимъ. Лнгтте-

ралыиая форма была отвлеченна и растяжима не меииее стипу-

212) Раиl. ЗепП. гес. Л, 14. 2; ВЦ. 12. 6 Гг. 26 § Ц 42. 1 Гг. 27;
СоЛ. 4. 32 Iг. 26 § 4-, ср. /%. 12. 6 Гг. 26 рг. и Сосl. 4. 32 1. 18.

21я) Саг. 111, 128-130; СЫе, ОЬзегуаИопв зог 1е сопг-гаг. Ж*е-

Нв, 1873; \Уаllп, § 605; Гоггу/, II § 34.

14*
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в. з.

рег сопсПс
Попет.

лящопной формы; въ нее могли облекаться друп'я обязатель-

ства, помимо заемныхъ. Гай приводить две категории случаевъ

этого рода. Вопервыхъ, долгъ кого-либо по купле - продаж*,

найму и т. п. переводился въ заемное обязательство IШеш

(итагшспрНо а ге ш регаопаш). Для этой цели каждая изъ

сторонъ, кредиторъ и должникъ, делали по две записи. Пер-
вый отмечалъ должную сумму какъ бы полученною и потомъ

какъ бы выданною взаймы, другой отмечалъ ее какъ бы упла-

ченною и какъ бы полученною взаймы. АссерШаПо въ книге

одного соответствовала ехрепзПаило въ книге другаго. Другой
случай состоялъ въ томъ, что долгъ одного лица переводился

на другое лицо, напрпм., долгъ Б предъ К, переводился, съ

согласия всехъ участвующихъ лицъ, на В' ((гапзспрНо а рег-

80иа ип регзопат). Здесь приходилось совершить шесть записей.

К записывалъ должную сумму полученною отъ В и выдан-

ною \)'; В записывалъ ее уплаченною К и полученною отъ

В'; наконецъ Б' отмечалъ ее полученною отъ К и уплачен-

ною 1). Подобно этому могъ быть совершенъ переводъ креди-

торскаго права съ одного лица на другое, такъ что О пере-

ставалъ быть должннкомъ К и становился должннкомъ К. Для
этой последней цвли Б писалъ должную сумму въ расходъ

и въ приходъ, какъ будто она была уплачена имъ К и вновь

получена отъ К'; К отмечалъ ее какъ полученную отъ I) и

отданную К', а этотъ последний какъ полученную отъ К и

отданную Б. Во всехъ названныхъ случаяхъ записи могли со-

держать соглашения о сроке и процентахъ. При возникновении

судебнаго спора истцу нужно было предъявить свои книги и

какимъ-либо образомъ доказать, что отввтчикъ былъ согла-

сенъ на сделанный записи.

§ 9о. Въ 450 году Кней Флавий, писецъ Аппня Клавдия, зна-

менптаго цензора 142 года, емълымъ поступкомъ положилъ

конецъ таинственности понтификальной юрисдикции
214

). Онъ

Ыь\ 9. 46.... сl\'ИеlПB, героBlСит ш репеИгаШэпз ропИЯсит, еуиl-

- сИгса Гогит Ип аlЬо ргороэиИИ,, иl, Iе§-с а§;И роа-

еек, всИгеИиг.... Ыд. 1. 2 Iг. 2 § 36; С/с. рго Мигепа, 11. 25. Ше-

Ьикг, КотИзсЬе ОезсЫсНЬе 111 глава: Сп. РИал-тз.
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выставилъ на форуме распределение дней на судебные и не-

судебные (календарь) и обнародовалъ исковыа формулы.
Составление сборника этихъ последннхъ (инß Рlа\иапцш) при-

писываютъ самому Аппию Клавдию. Ранее, темъ случилось ска-

занное событие, тонкий и искусственный формализмъ, которымъ

отличалась понтифнкальная юриспруденция, не могъ находить

себе особенное поощрение въ юрисдикции светскихъ магистра-

товъ. Ближе понтифовъ они стояли къ ииитересамъ практической

жизни. Начиная съ У-го столетия наклонность къ формализму

вообще стала падать въ римскомъ обо-

ротъ съ иностранными расшевелилъ мысль юриста. Изъ этого

оборота перешли въ Римъ вышеприведенный новыя формы
договора: стипулянипя — изъ Лациума, шиlинип — изъ Си-

цилии, со(lисеß - изъ Греции.*— (вероятно, съ появлениемъ

этихъ договоровъ было связано образование новой формы судо-

производства 1. а. рег сопаисЦопеш л Отличительная черта ея

состояла въ томъ, что истепиъ обращался къ ответчику и тор-

жественно приглашали, его явиться чрезъ 30 дней къ претору

для принятия судьи) Но предположению (Келлеръ, Iерингъ,

Фойгтъ), такое обращение происходило безъ участия маги-

страта (ехlга низ). Если это предположение справедливо, —а оно

во всякомъ случае весьма вероятно,—то значение новой фор-
мы судопроизводства состояло въ томъ, что она сокращала

число обязательныхъ явокъ стороинъ къ претору; при расши-

рившихся предвлахъ римской территории такое обстоятельство

было не последней важности. Вместе съ темъ сокращалась

и торжественная процедура. Съ окончательным'!, падениемъ,

во 2-й половине V века, оффициальнаго господства понтифовъ
въ юриспруденции I. а. рег сошйсиопет должна была послу-

жить претору главнымъ орудиемъ въ дальнейшемъ развитии

свидетельству Гая, который уже не помнплъ о при-

чинахъ введения этой формы иска, она была установленадвумя

законами. Ь. BШа, происхождепиемъ отъ 510 г. или, можетъ

«») Саг. IV. 13. 18—20.

КеИег, Оег гбтИэсЪе СIVII ргосезs, § 18; /Лтиг/, § 47с;
Баз УасПтоптт. стр. 327—330; Яагои, Ыь СопаИсИЛопеп, 1881.
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быть, болъе ранняго, установила ее для взыскания по требова-

ннямъ определенной суммы денегъ (с. сег(ае. сгео'Пае ресдшде):
1. Саlригпна (513 г.?; — для взыскания по требованиями, опре-

деленна™ количества иредметовъ другаго рода' (сопшсило плчИ

сапа). Какъ и въ сакраментальной форм* судопроизводства,

предметъ требования долженъ былъ определяться точно (сегШнГ).

Самое отношение, по которому происходило требование, должно

было состоять въ обязательстве одной изъ сторонъ дать что-

либо въ собственность(о!аге); истецъ утверждалъ, что ответчикъ

долженъ передать ему въ собственность такую-ту сумму де-

негъ пли такое-то количество иныхъ предметовъ. Влияние са-

краментальной формы высказалось еще и въ следующемъ: при

с. сегlае сгеиШае ресшнае стороны давали взаимно, одна дру-

гой, обещание уплатить, въ случае проигрыша дела, штрафъ

въ размере третьей части иска. Это было подобие сакрамента,

но только штрафъ поступалъ здесь не въ пользу казны, но

въ пользу стороны, выигравшей процессъ. Совершенно свое-

образная черта новой формы иска состояла, повиднмому, въ

томъ, что ею не требовалось точное обозначение основания иска

(саиза), т. е. точное обозначение того отношения, по которому

происходило требование. Было достаточно, если истецъ просто

утверждалъ,что ответчикъ долженъему столько-то, не обозначая,

какъ именно возникъ этотъ долгъ: изъ стипуляции, изъ займа

или пинымъ путемъ. Эта отвлеченная форма иска содействовала

развитию обязательственнаго права, давая претору возможность

оказывать, въ форме 1. а. рег сопшситопиеш, судебную защиту

обязательствамъ, вновь нарождавшимся въ обороте. Позднее

изъ этого источника развилась кондикщя (сопсИслю) или от-

влеченный искъ для заициты обязательств^Баронъ).

4. Iех АциИш, (4.67 г. ?) 216
).

§ 06. У Феста мы находимъ между прочимъ толкование двухъ

словъ: гирШаз и БагсПо. Въ законахъ XII таблицъ, говорить

*») Iц. XII (аЬ. VIII. 5. 11; От. 111. 210
— 219; Iпзl. 4. 3; Шд.

9. 2.

Регпке, Ьепге \гоп Лег BасЬ п§\ 1867; Bеll, Вlс

асПо с!е гирИНз вагсИегкПв, 1877.
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Фестъ, шрШаз обозначало «нанесетъ вредъ», аагско—«пусть

вознаградить». Изъ этого заключаютъ, что въ XII таблицахъ

было некоторое, повидимому, общее постановление,въ которомъ

предписывалось вознаградить за вредъ, нанесенный незаконно

чужому имуществу. Известно также постановление XII таблицъ,

которымъ определено взыскание за деревья, срубленный не-

законно, по 25 ассовъ —за каждое; за сломанную кость у

чужаго раба назначалось 150 ассовъ; взыскивалось также

за поджогъ чужихъ строений и амбаровъ, за заговоръ чу жихъ

полей, за потраву (см. стр. 93 сл.). Отъ Ультана мы знаемъ,

что помимо постановлений XII таблицъ были и другие законы

по тому же самому предмету и все онн, вместе съ вынне-

означеннымъ общимъ постановленйемъ XII таблицъ, были отме-

нены закономъ Аквилня. Другихъ, только что перечисленныхъ

нами постановлений XII таблицъ, Аквилиевъ закоииъ не касался.

Издание этого закона относится ко времени третьей цессии

плебеевъ. (Онъ состоялъ изъ трехъ главъ. По первой гла-

ве 21Г), кто убивалъ незаконно чужаго раба, рабыню или до-

машнее жпвотное ресио!ит иишиего BнЧ),

тотъ обязывался уплатить хозяину высшую рыночную сто-

имость убитаго за последний годъ. Юристы потомъ тщательно

определяли, что именно следуетъ понимать въ данномъ слу-

чае подъ домашнимъ жпвотнымъ
2,8 ); они не включали сюда

дикихъ зверей, а равно собакъ, ограничивая кругъ живот-

ныхъ, предусмотрЬнныхъ первою главою закона, только жи-

вотными съ непосредственнымъ хозяйственнымъ
'

значениемъ.

Поранение этихъ животныхъ (равно рабовъ и рабынь) кара-

лось по третьей главе закона. По той же главе 219) взыски-

валось за убийство и поранение всякпхъ другихъ животныхъ

и вообще за повреждение прочихъ вещей. Взыскание по 3-й

главе полагалось въ размере высшей цены предмета за по-

следний месяцъ. Впрочемъ слово «высший» (ршшш) было про-

пущено въ законе и, повидимому, только съ Сабина устано-

»") Ыд. 9. 2 Гг. 2 рг.

218,) />г9 . 9. 2 Гг. 2§ 2; 6а/. 111. 210. 217; 4. 3§ 1

■*•} Ыд. 9. 2 Гг. 27 § 5.
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вилось правило, по которому въ этомъ случае применялся

тотъ же приемъ оценки, что и въ случаяхе первой главы
220).

Аквилиевъ законъ, объединивъ постановление о вреде, на-

несенномъ чужому имуществу, далъ материалъ для построения

новаго понятия (Iашпит шипа (IаСти. Въ своемъ первона-

чальномъ виде оно было далеко отъ той разработки, въ ко-

торой мы встречаемъ его во время классической юриспруден-

ции. Ь. преследовала вредъ (йанппинп) согроги согроге

(ЫИIIIТ, т. е. только телесный вредъ и притомъ лишь причи-

ненный путемъ телеснаго прикосновения
221 ). Поздпейшимъ

юристамъ пришлось поработать надъ устранениемъ этого огра-

ничительная условия. Понятно, что преследовался только

вредъ, причиненный незаконно (йашпшп нпшпа с1а1;ит); такъ.

напримеръ, убийство разбойника или вора не вменялось въ

вину
222 ). Павелъ высказываетъ то общее правило, что доз-

воляется отражать насилие насилиемъ
223). При тушении по-

жара можно безнаказанно здания, соседния съ горя-

щими, чтобы положить пределъ распространению огня
224

).
Если буря загоните судно между чужими якорными канатами,

то для спасения судна, когда нетъ другаго выхода, дозволяется

разрубить кантаты)284"

).
Оашпиип иийигга оайиш составляла образование въ новомъ

духе. Идея уголовная возмездия исчезаетъ: провинность вле-

чете за собою не штрафъ, а гражданское удовлетворение.

Кроме вышеизложенная въ Аквилневомъ законе содержа-

лись еще постановления объ ответственности адстипуляторовъ,

о чемъ мы сказали прежде (стр. 206).

ІІІ. Ослабленіе формализма: фидуція
225

).

§ 97. Говоря о томъ, какъ ограничивалась область уголов-

ная возмездия, мы познакомились также съ первыми важными

2") (]а/. 111. 218; Ыд. 9. 2 Гг. 29 § 8.

*21) Сш. Ш. 219.

222, Огд, 9. 2 IV. 4. 5 рг

223) I)%д\ 9. 2 Гг. 45 § 4.

2*4) oгд. 9. 2 Гг. 49 § 1.

**'<») Ыд. 9. 2 Гг. 29 3.

2-") 6'а/. И. 59. 60; Раи(. 11. 13.
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симптомами ослабления формализма въ сдвлкахъ. Это движе-

ние въ правъ заслуживаете тъмъ большая внимания, что

приведенными формами далеко не исчерпывается все то, что

намъ известно относительно неформальныхъ сделокъ въ V и

VI столътияхъ; следуете отнести къ этому времени также

появление фидуции. Не трудно было заметить, что(все разви-

тие квиритскихъ обязательствъ группировалось на почве за-

емныхъ отношений!. Законодательство о процентахъ и о судо-

производстве рег инаппз нпнесИопепп выросло на этой почве;

стипулящя и еосПсез были первоначально формами займа;

нтилнпн было заемъ. На той же почве зародился одинъ изъ

случаевъ, известныхъ подъ именемъ Заемщики,, въ

видахъ обезпечения своего долга, уступалъ кредитору какую-

либо изъ своихъ вещей. Уступка происходила въ форме ман-

ципащи или цессии и переносила на кредитора право собствен-

ности. При этомъ происходило особое соглашение, въ кото-

рому определялась цель уступки; въ силу соглашения приоб-

ретатель вещи (кредиторъ) былъ ограниченъ въ распоряже-

нии своимъ правомъ. Онъ удерживалъ заложенную вещь у

себя до уплаты долга и долженъ былъ возвратить ее долж-

нику по уплате долга; возвращение тоже облекалось въ форму

манципащи или цессии. Если должникъ оказывался непсправ-

нымъ, то кредиторъ удерживалъ заложенное у себя на праве

полной собственности.

Въ такой же точно форме совернпалась итшшижа. Собствен-

никъ вещи уступалъ ее въ собственность (манципащя] дру-

гому лицу, обыкновенно своему приятелю, для сохранения.
Этотъ последний обязывался хранить ее и возвратить по пер-

вому требованию.

Наконецъ въ той же форме могло устанавливаться замеще- ■
пне одного лица другимъ (представительство). Предположимъ,
что А долженъ былъ передать какую-либо вещь С; А и С на-

ходились въ разныхъ местахъ и свидание было для нихъ за-

труднительно. Въ такомъ случае А передавали, (манципащя)
сказанную вещь третьему лицу, В, съ темъ чтобы онъ, въ

свою очередь, передалъ ее посредствомъ новой манципащи С,'

для каковой цели В или отправлялся къ С или наоборотъ
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дожидался его прибытия. В былъ представителемъ или А,

или С, т. е., другими словами, или онъ получалъ отъ А по-

ручение доставить вещь С, или же онъ имвлъ отъ С поруче-

ние принять вещь отъ А.

Такимъ образомъ торжественная передача права собствен-

ности стала употребляться для особыхъ целей: для установ-

ления заклада, поклажи, представительства. Это особое на-

значение передачи обозначалось въ соглашении, которое сопро-

вождало передачу. Повидимому, сначала такое соглашение не

имело никакой юридической силы. Оно основывалось на до-

верии дававшаго къ принимавшему, откуда и название—Гпйпи-

сиа. Юридически принявший веиць былъ ея собственннкомъ и

могъ поступить съ нею, какъ ему угодно. Но употребление

вещи, не отвечающее фидуции, составляло нарушение до-

верия (Паев] и могло навлечь на получившаго вещь безчестие.

Со времеиемъ фидуция получила юридическую защиту. Невоз-

вращение вещи, отданной па сохранение, стали интерпретиро-

вать, какъ (жилит. Отсюда позднейшее известие о томъ, что

по закоиамъ XII таблицъ, искъ о поклаже велъ къ взыска-

нию олирПиин. Какъ сложилась впервые защита фидуции —за-

клада осталось неизвестнымъ. Позднее, ко времени Ци-

церона, фидуция получила для своей защиты особый искъ,

ас!ио па*испае; этотъ искъ относился къ разряду техъ ис-

ковъ, разбирая которые судья судилъ «по совести», (ср.
гл. XV).
* § 98. Историческое значение фидуции интересно и разнооб-

разно. Юридическая защита фидуции была новымъ ипагомъ въ

деле разрушения формализма. Значение фидуциарной сделки

определялось не по значению торжественная акта (пиапеирапло,

ип и. сеззно), совершенная въ ней, но согласно съ целями,

которыя выражались помимо торжественная акта. Торжествен-
ный актъ получилъ новое, условное значение; съ виду проис-

ходила передача собственности, на самомъ же деле въ ней

разумели установление заклада или поклажи. Эта искусствен

ность была плодомъ жизненная стремления— ввести въ оборотъ

иныя формы подъ прикрытиемъ старыхъ, уже признанныхъ

формъ; она была плодомъ того консерватизма, съ которымъ
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действовала юриспруденция. Во всякомъ случае искусственное

построение фидуциарной сделки содействовало тому, что мысль

приучалась различать форму и существо сделки.

Вирочемъ это различение было проведено до конца не сразу.

Лицо, получившее вещь на сохранение или въ закладъ, про-

должало быть собственникомъ ея и тогда, когда удерживало

ее долее, чемъ следовало. Таково было действие манципащи

и цессии. Но если вещью овладевалъ после того тотъ, кто

долженъ былъ бы получить ее обратно, то онъ приобреталъ

ее вновь въ свою собственность путемъ давности. Для такой

давности какъ относительно движимостей, такъ и недвижи-

мостей было достаточно годичнаго срока и давности не пре-

пятствовало то обстоятельство, что давностиый владелецъ

заведомо владелъ чужою вещью. И то, и другое составляло

уклонение отч. нормальная типа давности, но оно допускалось,

очевидно, какъ средство смягчить несправедливость, которая

была обусловлена формою фидуциарной сделки. —Фидуциарный

сделки практиковались еще во время классическихъ юристовъ.

Къ этому времени сложился рядъ правилъ, который должны

были примирить юрндическия последствия фидуции съ ея двй-

ствительнымъ назначениемъ. По__Павлу, сюда относится сле-

дующее. Если фидуциарный залогоприниматель (кредиторъ)
продалъ данный ему закладъ, то залогодатель (должникъ)
имвлъ право потребовать отъ него аирегйииш, т. е. вырученное

сверхъ того, что пошло на удовлетворение долга; слвдуетъ

думать, что сначала такого права не существовало и креди-

торъ, въ случае неуплаты долга, удерживалъ заложеннуио

вещь всецело у себя. Если долгъ былъ безпроцентный, то

кредитору позволялось пользоваться доходами съ заложенной

вещи въ размере законныхъ процентовъ; следуетъ думать,

что сначала кредиторъ пользовался безусловно заложенною

вещью. Если заложенъ былъ рабъ, то все приобретаемое этимъ

рабомъ принималось кредпторомъ въ погашение долга; веро-

ятно, сначала такого правила не существовало. Съ другой

стороны, классическая юриспруденция заботилась объ обезпе-

чении интересовъ кредитора. Кредиторъ, въ случае неуплаты

долга, всегда имелъ право продать заложенную вещь, если
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не желалъ оставить ее у себя. Именно Павелъ говорите:

«если кредиторъ и должникъ согласятся о томъ, чтобы первый

не продавалъ вещи, то, въ случае несостоятельности должника,

кредиторъ можетъ, все таки, отчудить вещь, предупредивъ о

томъ торжественно .
'



Расоро-
страпепИе

ипндикацш

X.

Развитіе вещнаго и наследственнаго пра-

ва после изданія XII таблицъ.

О развитии гражданскаго права, за пределами обязательствъ,

после XII таблицъ мы можемъ привести только немногая и

разрозненный данныя. Отчасти здесь действовали те же при-

чины, что и въ развитии обязательства; отчасти другпя при-

чины оказали здесь свое влияние.

Д 99.(Развитие рынка и связанное съ нимъ падение уголов-

наго возмездия сказалось въ применении виндикации къ защите

права собственности ииа вещи нес пппапсирп. Мы видели, что ко

времени издания XII таблицъ въ области частнаго обладания

имуществомъ образовался особенный видъ собственности —

тапснрниии; его предметомъ были гез шапсир,, способомъ уста-

новления —шапснра(но, способомъ судебной защиты—геи уипол-

саЦо. Простая передача веици (нашило), которая, въ противо-

положность манципации, не была облечена въ обязательную

форму (ср. выше, стр. 168), служила ииа случай перехода изъ

рукъ въ руки вещей, не включенныхъ въ число гез шапсири.

Довольно долго долженъ былъ просуществовать древний строй
экономической жизни Рима безъ важныхъ изменений; но мало

по малу въ гражданский оборотъ проникли новые предметы и

стали вращаться въ немъ на ряду съ вещами шапсири. На-

родное сознание и сознание самихъ юристовъ должны были

освоиться съ тою мыслию, что иташНо способна служить сред-
ствомъ передачи правъ на вещи, назначенный не только для
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личнаго потребления, но и для торговли, за исключепиемъ.

конечно, вещей пиапслри, который остались при своемъ спо-

собе — шапсирапо. Къ тому же оживление торговая рынка

шло главнымъ образомъ изъ за-границы: во внутренний

римский оборотъ новые предметы проникали благодаря содей-

ствию иностранце въ, съ ними же обмълпъ могъ производиться

только путемъ Iла(Шио. Вотъ откуда, вероятно, идетъ поздней-

шее известие о томъ, что традиция прннадлежитъ къ низ §еп-

'ниш. — Итакъ приобретение традицией юридическаго характера,

более определенная и важная, нежели прежде, было первымъ

послвдствиемъ того изменения въ торговомъ рынке, которое

имело место века черезъ два-три после издания XII таблицъ.

Второе последствие того же факта состояло въ томъ, что по-

чувствовали неудовлетворительность защиты, принятой издавна

относительно вещей гес ипапс'ри. Исключение уголовная взгляда

нзъ этой области и распространение на нее виндикации стало

теперь решительною необходимостью. Представление о винди-

кации было оторвано отъ представления о манципащи; было

признано, что !га(lШо вещи пес инапсlри ведетъ къ полной

квиритской собственности (сlотипшт ех ииге ЦиигШит), которая

защищается чрезъ виндикацию. Вместе съ этимъ стало воз-

можно применение къ вещамъ пес шапири и ни ииге сеззпо,

ибо этотъ последний способъ былъ преобразованною виндикацией!)
образомъ исчезъ древний дуализмъ права собствен-

и наступило то состояние, къ которому относятся слова

Гая '
2

2
6)
, разсказываиощаго, что «когда-то» (оИпи) въ Риме

была только одна собственность; все вещи одинаково стали

предметомъ гражданскаго оборота и древнее деление ихъ на

две категории потеряло смыслъ. Однако съ этимъ делениемъ

сжилась мысль юриста и юристы сохранили его, насколько

сохранить были въ состоянии. То, что прежде оправдывалось

практическими соображениями, теперь превратилось въ необ-

ходимое безусловно, само по себе,—представление о порядке,

долго существовавшемъ, превратилось въ представление о за-

коне, который стоитъ вне воли человека. Связь вещей ипапсири

I Едипое

право соб-

ственности

220) и. 40.
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Упрощение
виндикации

съ манципащей и съ известною группою правоотношений стала

разсматриваться, какъ исключительное качество этихъ вещей,

и, можетъ быть, только въ это время установился определен-

ный смысле названия геß пес пиапслри, выражавшаго отрицание

въ этихъ вещахъ сказаннаго качества. Манципащя не была

применена къ вещамъ пес ниапсири, хотя еще во время Плиния

существовала потребность въ применении къ нимъ торжествен-

ныхъ способовъ передачи. Съ другой стороны, Iга()Шо не при-

менялась въ то время къ вещамъ шапсири и даже по отноше-

нию къ неманципащоннымъ вещамъ не уравнивалась во всемъ съ

торжественнымъ способомъ приобретения права собственности227);

когда же, позднее, преторъ допусти лъ передачу манципацион-

ныхъ вещей посредствомъ простой традиции,тоонъдолженъ былъ,

все таки, отказать приобретателю въ квиритскомъ правей
§ 100У Постепенно стало сказываться влияние территориаль-

паго расширения гражданскаго оборота. Юридические акты,

которые могли совершаться только въ Риме, представляли все

более и более затруднений, какъ скоро совершавшие ихъ на-

ходились вне Рима?) Такъ было съ актами, имевшими свонмъ

предметомъ семейственныя отношения: усыновление въ форме

агго&а(ио (предъ народнымъ собраниемъ) и асlор!ло (предъ ире-

торомъ), увольнение изъ подъ отцовской власти (ешапсираило,
съ участиемъ претора) и церковный бракъ (сопГаггеайпо, предъ

великимъ понтифомъ), — все эти акты представляли затруд-

нения для сельскихъ жителей и по одной этой причине вы-

ходили изъ употребления. Те же затруднения повторялись от-

носительно некоторыхъ чисто-гражданскихън судебныхъ актовъ,

а именно относительно виндикащи и образованной изъ нея

цессии. Но выходъ изъ затруднения въ этомъ случав пред-

стоялъ иной. |Отъ виндикащи Римлянину нельзя было отка-

заться, какъ отъ формы, существенно необходимой для защи-

ты собственности: приходилось ограничиться преобразован'-
емъ виндикации въ видъ, наиболее удобный для употребле-

22 ') Такъ, въ отличlе отъ манципацш, съ традпщей не соединялась

обязанность лица, отчуждающаго вещь, вознаградить прюбрЪтателя
въ случат, эвикцИи; при традищи нельзя было установить узуфруктъ

посредствомъ сИесИисИло.
„
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ння
225). По первоначальному обряду, когда спорь шелъ о такой

вещи, которую нельзя было принести въ судъ, преторъ и сто-

роны отправлялись на место нахождения вещи и тамъ происходи-

ли шатиипи сопяегйо и виндикация (стр. 82) При расширен!»

римской территории и умножении судебныхъ дълъ, этотъ поря-

докъ сталъ неудобенъ для претора. Тогда выработался, пу-

темъ обычая, новый порядокъ. Тяжущиеся являлись въ судъ

п тамъ приглашали другъ друга отправиться къ спорному

предмету (ех ииге шапиш сопзегйиш уосаге). Ио приказанию

претора они отправлялись туда одни, безъ претора, но въ со-

провождении каждый своихъ свидетелей; достигнувъ места сво-

его назначения, производили тамъ мнимую борьбу, въ результат*

которой одна изъ стороииъ приводилась другою стороною какъ бы

насильно въ судъ. Вмъстъ съ темъ въ судъ захватывали съ со-

бою какой-нибудь предмете, представлявший спорную вещь, на-

прим., одну овцу изъ всего стада, обломокъ колонны здания или

корабля, глыбу земли и т. п. Надъ принесеннымъ предметомъ

происходила виндикация. Такимъ образомъ преторъ былъ осво-

божденъ отъ необходимости оставлять комициумъ и отправляться

къ предмету спора; сторонамъ же приходилось по прежнему дву-

кратно являться въ судъ. Со временемъ это последнее обстоя-

тельство показалось также неудобнымъ. Тогда тяжущиеся, вовсе

не являясь предварительно въ судъ, стали отправляться къ спор-

ному предмету, представляли тамъ борьбу и потомъ, захвативъ

съ собою часть этого предмета, направлялись въ судъ. Одна-

ко, сохраняя торжественность процедуры иска, тяжущиеся

повторяли ииа суде взаимное приглашение къ отправлению

места нахождения спорнаго предмета; но, сделавъ такое пригла-

шение, они ограничивались темъ, что тутъ же, на суде, пред-

ставляли пантоминой борьбу и потомъ переходили къ вшидика-

ции. Такой именно порядокъ действовалъ еще при Цицероне.

Ко времени Гая последовало повидимому новое упрощение:

стали ограничиваться простымъ доставленнемъ въ судъ частей

спорнаго предмета, надъ которыми и происходила виндикация:

228) Аиl. ОеП NOOl. аШс. XX. 10, баг. IV § 17- Ре»lиs, вирег-

зсНез; Сгсего, рго СаесИпа, с. 1, 7, 8, 32; рго Мигепа. с. 12, рго

ТиШо, с. 16. Огlоlап, § 1864.
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СеисарИо
рго пеге(lе

§ 101. Не въ одномъ упрощении формъ сказалось террито-

риальное расширение гражданскаго оборота; въ другихъ слу-

чаяхъ потребовались нововведения съ болъе положительнымъ

характеромъ. Въ особенности последующий пернодъ былъ бо-

гатъ такими учреждениями, но некоторый изъ явлений этой

категории принадлежали повидимому Т столетию. Сюда

именно относится одно изъ нововведений наслъдствеиинаго пра-

ва. Продолжительный отлучки граждаииъ изъ мъстъ ихъ по-

етояннаго жительства умиюжались, а местопребывание наслед-

никовъ и безъ того не совпадало часто съ местопребыванием!»

наследодателя. Отъ этого вступление наследниковъ въ права

наследства замедлялось и наследственный имущества подолгу

оставались безъ хозяина, такъ что никто не совершалъ жер-

твенныхъ поминовений по душе умершаго ихъ обладателя и

кредиторамъ его не отъ кого было получать по его долгамъ.

Такия неудобства подлежали устранению. Предки наши, гово-

рить Гай 224 ), желали, чтобы вступление въ наследство совер-

шалось въ каждомъ случае по возможности быстрее, дабы

былъ на лицо кто-либо приносящий жертвы по усопшему — о

чемъ въ те времена весьма заботились — и дабы кредиторы

наследственной массы имели, съ кого взыскивать по долгамъ.

Въ этихъ видахъ дозволялось каждому желающему завладеть

наследственною массою и, провладевъ ею всего одинъ годъ,

приобрести ее для себя, какъ наследникъ(иßцсарт рго Ьегейе 830 )*,

до истечения же года истинный наследникъ, посредствомъ при-

надлежащего ему иска реилЧио), могъ отобрать свое

наследство отъ завладевшаго имъ. Весь этотъ оригинальный

порядокъ свидетельствуетъ намъ еще объ известной крепости

общинно-родовыхъ отношений во время его возникновения.

Юридически завладеть наследствомъ могъ любой гражданинъ,

по желанию; на деле же это завладение должно было состоять

подъ ближайшимъ контролемъ родичей и вообще лицъ, близ-

кихъ къ умершему наследодателю, а затемъ и всего обще-

ства. Общественное мнение указывало, кто въ каждомъ дан-

«»; Ц. 55.

230) Сог. 11. 52.

ПсторИя гражд. ораве.
15
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ВлИяоИс

городской
жизни.

Городские
сервитуты

поме случае, за отсутствием!, ближайшихъ наследниковь, имвлъ

преимущественное право на захвате наследства, такъ что

этоте захвате, на виде произвольный, служилъ на самомъ

деле средствоме регулирования наеледственныхь отношена!.

Безе такого контроля весь институте завладения наслед -

ствоме, ве томе виде каке оне они саде выше, состояли, бы

ве противоречии се основными началами общественности/)

§ 102. Развитие гражданскаго оборота обусловлено ве нема-

лой степени развитиеме городской жизни. Это —новая область

сравнительно се эпохою издания XII таблице. Время издания XII

таблице—время господства сельскаго быта у Римляне; децем-

виры отнеслись со внимаииеме ке поземельным!, отношениямь,

но почти не ииитересовались постройками; ве XII таблпцахь

городская жизнь—на второме плане. Правило о пятифутовой

меже применяется ве нихъ къ застроеннымъ участкамъ; за-

прещается изымать изъ чужаго здания (точно такъ же, какъ

и изъ виноградника) свое бревно, какнмъ-либо образомъ туда

попавшее нипсиЧиш); содержится еще несколько поли-

цейскихъ постановлений, обезпечиваиощихъ городъ отъ пожара,

и т. п. —и только. Развитие городской жизни совершается после

XII таблицъ. половины пятаго столетия начинаются въ

Риме огромный постройки на общественный счетъ; раньше

этого Римъ уонЁлъ уже стать большими, городомъ. Въ отно-

шенйяхъ домохозяевъ должны были повториться нужды, по-

добный темъ, который прежде обнаружились въ отношенйяхъ

соседей - землевладельцевъ. Возникли городские сервитуты

(зегуИпкз ргаесИогиш иго-апогпиш) 231
) и права по соседству.

Изъ сервитутовъ более ранпимъ было, можетъ быть, право про-

водить сточныя трубы чрезъ участокъ сос/вда или въ его каналъ

(зегу. с'оасае гаШепаае). Этотъ сервитутъ, единственный изъ

городскихъ сервитутовъ, пмЬетъ для своей защиты особый ин-

тердиктъ. Близко къ нему подходитъ право на устройство стока

дождевой воды съ крыши на соседний дворъ (8. зДиШсисШ), или

на устройство для такой воды общаго спуска на дворъ соседа,

целымъ потокомъ (§. Дииципиз). Можете быть только ве VI

231) Уог;//, сочин., указ. въ прим. 134.
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Яоземель

ныв сер
витуты-

веке возникли следующие сервитуты, выражанопше некоторую

роскошь и прихоть. Сюда относятся: право выдвинуть балконь

надъ границей, уперевъ его въ чужую стену или утвердивъ

его на столбахъ, постанлепныхъ на чужой земле (з. опепз

ГегешН), къ чему въ императорское время прибавилось право

уперетьвъ соседнюю стену балки (з. \ЦЫ ипшНеиот); —право

выдвинуть надъ границей верхння части зданий или балокъ

безъ всякой опоры (8. ргоисиепал); —права, обезнечивающйя видъ

и светъ. Въ императорское время эти последний представля-

лись въ следующихъ видахъ: право требовать отъ соседа, что-

бы никакимъ способомъ (застройкою, посадкою деревьевъ) онъ

не заграждалъ света (з. не .ишпппЬиз оГГиснаКиг), чтобы онъ

не заграждалъ вида (з. пе ргозресили. оГПслагж), чтобы не

возводилъ постройки свыше известной меры (з. аlилиз поп

ЮНеио*]) въ иитересахъ сохранения вида или света. Опуская

указания на сервитуты, не вполне ясныя
232

), упомянемъ еще

о правь всылать въ атмосферу соседпяго участка дым?, въ

необычномъ количестве (з. Гиип итшКепсН).
По образовании своемъ, городские сервитуты были отнесеииы

юристами въ одну группу съ сервитутами сельскими. Это были

сервитуты поземельные, т.-е. такие., которые вызывались нуж-

дами не лиииъ, но поземельныхъ участковъ, городскихъ или сель-

скихъ. Они допускались при соседстве двухъ участковъ, изъ

которыхъ одинъ служитъ по сервитуту ( ргаеоЧнпи зегуиепз), а

другой господствуем (ргаесНиш йошипаиз). Но соседство не

следовало понимать въ буквальномъ смысле. Такими серви-

тутами, каковы право прохода, проезда, водопровода, вида,

света и т. п. могли быть связаны и не пограничный другъ
къ другу имения. Нужиио было только, чтобы иие существовало

препятствий къ сообщению ихъ. Сервитутъ вида на отдаленные

участки имелъ смыслъ, если до установления своего онъ суще-

ствовалъ уже по отношению къ промежуточнымъ участкамъ;

то же надо сказать и о другихъ, назвапныхъ выше сервиту-

232) Къ такимъ сервптутамъ, не вполне выясненнымъ, относятся: е.

«Шиз ИоИепаЧ, в. оПЫепад ИпгштЬиэ, 8. зШИсЩН поп ауегкепои уеl

гесИрИепЛ; см. статью СоЬп'а въ АгсЫу Гиг (Не сИу. РгахИз, 1881,
стр. 344—368.

15'
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Права
по

соседству

тахъ. Кроме того дорожные сервитуты могли существовать,

когда оба имения, господствующее и служащее, были связаны

общественною дорогою ит. п.—Во всъхъ поземельныхъ сер-

витутахъ наблюдалось то, чтобы причина, ихъ образовавшая,

отличалась постояннымъ характеромъ (саиза регреЬиа); нужда

господствующаго имения должна быть постоянна,а не случайна,

и столь же постоянна должна быть способно те служащаго участ-

ка удовлетворять этой нужде. —Названия: «городские» и «сель-

ские» сервитуты образовались по месту возникновения самихъ

сервитутовъ. Но потомъ это не мешало тому, что сельские

сервитуты применялись также въ городахъ, а городск'е—ве
селахе. Городской сервитуте служиле нуждаме застроеннаго

участка, где бы таковой ни находился, тогда каке сельский

сервитуте удовлетворяле такиме нуждаме участка, который

существовали независимо оте построеке.

К § 103. Развитие городской жизни внесло также свой вкладе

въ образование правъ по соседству. Правило, по которому ни-

кто не должене быле примыкать ке общей стене водопровода

или ванны, порождающихе ве стене сырость, вероятно, было

не единственное, изе соблюдавшихся ве городскоме общежитии.

Но особенная внимания заслуживаюте две формы. Одною изе

ииихе собственнике ограждался оте вреда, грозившая ему вслед-

ствие неисправнаго состояния соседняго участка или строения

(саипло баиппи инГесГл, гл. XIV], другою— оте вреда, который
моге быть нанесене ему во время произведения соседоме по-

строеке (орепз поуи пипиайо, § 31). Обе формы были выработаны

преторскиме правоме; можно лишь догадываться, что ве кви-

ритскомь праве существовали для нихе прецеденты. Общая,

наиболее характеристическая черта обеихе форме состоите

ве томе, что заинтересованное лицо само заботится преду-

предить собственника здания или стройки обе опасности, ко-

торою грозяте эти последний. Этоте собственнике не обязане

саме заботиться о чужихе интересахе, но обязане уважить

ихъ, какъ скоро они заявлены ему^
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XI

Разцветъ преторскаго могущества.

(VI и VII стол.)

І. Юрисдикція претора перегриновъ
233

).

§ 104. Шестое столетие характеризуется необыкновеннымъ

оживлешемъ гражданско-юрндическаго творчества. Это было

началомъ критическаго периода въ истории римскаго граждан-

скаго права, когда въ немъ, соответственно со всъмъ тече-

ниемъ римской жизни, обнаружился решительный переломъ.

Переживъ тяжелую годину галльскаго погрома (304 г.), Римъ

двинулся по пути завоеваний и къ концу V века былъ уже

властелиномъ Италии. Въ 490 г. началась первая пуническая

война, открывшая собою серию техъ войнъ, которыя превра-

тили римскую державу изъ италийской во всемирную. Вместе

съ темъ росли торгоиШя сношения Римлянъ съ иностранцами.

Сначала въ этихъ сношенияхъ Римляне выступали по преиму-

ществу покупщиками и товары привозились къ нимъ морскимъ

путемъ. Съ пятаго столетия Римъ особенно наполняется ино-

странцами и постепенно самъ втягивается во всемирную тор-

говлю. Въ VI веке появляется уже римское торговое ко-

раблестроение и мореплавание. Съ половины VI века, съ

окончашемъ второй пунической войны (553 г."), развитие тор-

говли делаетъ самые быстрые успехи.

Распространение на иностранцевъ римской правоспособно-

сти, въ форме дарования сопиипегсииш'а путемъ договоровъ (стр.

833) Уоъдl, II; Боголтьювъ, ЗначенИс общенароднаго граждан

скаго права, 1876.
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Интердикты

172 след.) перестало поспевать за такимъ быстрымъ движе-

ннемъ. Предъ римскимъ судомъ выросъ серьозиый вопросъ

о подсудности массы иностранцевъ, среди которыхъ множество

не владело правоспособностью пи въ одной изъ техъ формъ,
который были выработаны предшествующею исторпею (гл. VII).
Частное гостеприимство было не въ состоянии охватить такую

массу иностранцевъ, которая теперь появилась въ Риме.

Крайне неудобно было бы безусловное прпмБнепне старинпаго

начала политической исключительности, т. е, оставление ино-

странцевъ, пребывавшихъ въ Риме, на ироизволъ судьбы,
безъ всякой юридической защиты; неприглядность и невыгоду

такого образа действий должны были сознать уже давно, по

крайней мере въ отношен.и къ подданными» государству

хотя и дружествеиныхъ (аишсн), но не вступнвшихъ съ Ри-

момъ ни въ какое соглашение о сотшегсшт и геспрегаМо.

Можетъ быть, преторъ въ такихъ случаяхъ помогалъ делу

посредствомъ экстра-ординарныхъ приказаний, обращенныхъ

къ нарушителямъ общественнаго покоя; если преторъ прика-

зывал!» кому-либо сделать что-нибудь, напр., выдать захва-

ченную вещь (гезШиеге, ехЫЬеге), то приказание называлось

декретомъ, если же приказывалось воздержаться отъ какихъ-

нибудь действий, напр., не осквернять священнаго места, или

не выказывать насилия, то приказание называлось интердик-

томъ. Позднее оба вида приказаний рлились подъ общими»

именемъ интердиктовъ и послужили къ образованию особой

формы судопроизводства
234). Въ этой форме рекуператоры су-

дили наряду съ обыкновенными римскими судьями, изъ чего

можно заклисчить, что интердикты применялись относительно

перегриновъ такъ же, какъ и относительно римскихъ граж-

данъ. Впрочемъ, такъ пли иначе, ко главное заключается въ

томъ, что относительно перегриновъ преторъ былъ предостав-

лепъ самому себе и, въ интересахъ общественнаго спокой-

ствия и правосудlя, уступая требованиямъ развивавшейся жизни,

долженъ былъ создать юридическуир защиту для всехъ ино-

страпцевъ, пребывающихъ въ Риме.

231) Оаг. IV. 138 сл*д.
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Р|аеlог

регерМпи?§ Въ начале VI столетия ("507 г.) былъ учрежденъ

второй преторъ
аз!>

) и тутъ же, или вскоре после того, на

пего была перенесена юрисдикция ио деламъ Римлянъ съ Пере-

гринами и перегриновъ между собою (ргае!ог Ино-

странный гражданский оборотъ получилъ такимъ образомъ свой

собственный оргаиъ, въ которомъ обособился видимо. Право

судне въ этой области не стеснялось законами, такъ какъ

римские законы относились къ одними, римскимъ гражданами.;

начало политической исклночителыюсти не допускало, чтобы

все перегрины безъ разбора пользовались цивилынымъ пра-

вомъ, т. е правомъ Квиритовъ, составлявшим!, особенное

достояние Римлянъ 236). Съ другой стороны, это право уже

не было въ состоянии удовлетворить ве/Ьмъ требованиямъ

жизни, которою управлялъ новый преторъ. Цивильное право—

право формальное; его сделки отличались торжественностью

и тяжеловесностью, неподходянцими для живаго торговая

оборота; въ этихъ сделкахъ соединялись вместе такие акты,

которые теперь было удобнее разделить (напр., въ манципа-

ции соединялись вместе купля-продажа и передача вещи);

цивильное право не знало многихъ институтов!,, существенно

необходимых!, въ торговой жизни: предствительство, наемъ,

товарищество, страхование, осложнение договоровъ срокомъ,

условием!, и т. и. были ему еще или вовсе неизвестны, или

же зарождались въ форме неполной и неудовлетворительной.

Наконецъ основной принцип!,, по которому цивильное право

оценивало гражданское поведение отдельныхъ лицъ, представ-

лялся несовершеннымъ: этотъ принципъ былъ все еще очень

близокъ къ старому началу уголовной мести и мало усвоила,

идею вменяемости; его применению не была свойственна также

растяжимость (пндивидуализанидя), необходимая для того, чтобы

справедливо охватить все разнообразие отношений, возникаю-

щихъ въ торговой жизни. Претору перегриновъ было необхо-

димо формулировать право самостоятельнымъ путемъ и онъ

»') o{д. 1. 2. Гг. 2 § 28.

23С) (7а*. I. 1 рориЛиз Ирзе B)ЬИ Ииз еопзШиИИ;, ИЙ Iр-
зИиз ргорпит ееl Уосаlигдие Иие с.уЦе.
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ВлИяше

цввильнаго

права.

Iая

регеегшит

направился по этому пути, какъ мы видели, не совсъмъ но-

вому въ иностранной юрисдикции

Разумеется, пи претору, ни юристамъ нельзя было совер-

шенно оторваться отъ римской почвы. Юридическ.я воззрения,

въ которыхъ они были воспитаны, влияли на те воззрении, кото-

рый они выработывали самостоятельно. Сл-ьдъ этого сохранился

еще у Цицерона, который, напримеръ, называетъ цивильными

имепами греческие институты: гипотеку онъ называетъ фиду-

щей, заемъ съ процентами Гаеппз 237 ). Непосредственное заим-

ствование изъ цивильнаго права ограничилось впрочемъ по-

становлениями о деликтахъ. Такъ, въ спорахъ съ Перегринами

применялись старый искъ о воровстве (а. ГигИ по XII IаЬ.)->
Аквилиевъ искъ о повреждении чужаго имущества (а. Iе§lß

АдиШае 238), и, вероятно, старый искъ объ оскорблениях!, (а.

ипиигиагши по XII (ао.), впоследствии преобразованный прето-

ромъ. Цивильные иски применялись къ перегринамъ посред-

ствомъ фикции, которая включалась въ формулу иска: «81

ста гопиапиlß еззе!;», т. е. судье предписывалось отнестись къ

перегрипу такъ же, какъ если бы онъ были, римскимъ граж-

(Рядомъ съ заимствованиями изъ римскаго цивиль-

наго права шли заимствования изъ иностранныхъ правь (ни?

Такия заимствования сохранились въ большомъ

числе въ позднейшемъ римскомъ праве и, надо думать, многие

изъ нихъ прошли въ Римъ чрезъ юрисдикцию претора пере-

гриновъ. Такъ, благодаря авторитету греческаго права, полу-

чилъ признание обычай давать задатки (аггаЬо, аггйа) при

заключении сделокъ, особенно купли-продажи. Изъ Греции же

былъ заимствованъ не позже VII столетия 23э
) законъ острова

Родоса о предметахъ, выбрасываемыхъ съ судна въ море во

время бури oех_Щц)l]lа йе иасlи 240),—законъ, вошедший пе-

редъ темъ въ греческое торговое право. По этому закону,

убытокъ, происшедший отъ гибели сказанныхъ предметовъ,

распределялся пропорционально между всеми лицами, которыя

237) Рго Паесо. 21. 51.

я») 6а». IV. 37

239) Шд. 14. 2. (г. 2 рг. ,5 3.

"<>) Пгд. 14. 2.
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(из

депНиш

имели товаръ на судне. Изъ Греши же, вероятно, перешло

въ Римъ страхование (въ формъ займа) товаровъ, отправляе-

мыхъ за море (Гаеииа паипсиш)
2И). Отношение этого вида

состояло въ томъ, что заемщик!», получивъ деньги, пересы-

лалъ ихъ (или товаръ. приобретенный на нихъ) за море и

освобождался отъ всякой ответственности по своему долгу,

если посланное погибало во время перевозки. Другими сло-

вами, рискъ лежалъ на кредиторе, который за то не былъ

стесненъ на время перевозки законными, шахишиш'омъ отно-

сительно процентовъ. Обыкновенный заемъ (шшлиипн), распро-

странившийся скоро и въ отношениях!» самихъ Римлянъ (гл. IX),

следуетъ также причислить къ темъ сделкамъ. который пре-

торъ перегриновъ заимствовалъ изъ йиз (отъ Си-

кулийцевъ)^24 *). Но ица заимствован.яхъ изъ иностранныхъ

постановлений нельзя было основать искомое право. Непо-

средственное применение иностранная права въ Риме было

удобно только въ случае его значительная распространения,

или же тогда, когда оба тяжупциеся происходили изъ одной

странил, — и во всякомъ случае лишь тогда, когда постанов-

ление иностраннаго права было известно самому претору.

Магистратами судившимъ въ провинцияхъ, въ этомъ отно-

шении было открыто более широкое поле действия; для пре-

тора въ Риме такого простора не существовало.

Деятельность претора перегриновъ сосредоточилась преиму-

щественно на самостоятелыиомъ юридичеекомъ творчестве.

Плодомъ его былъ новый, особый правовой порядокъ, извест-

ный подъ именемъ обипненароднаго (гражданскаго) права (ииз

ц-рпИппп). Это право попало всю область торговым. отношений:

право собственности на движимости и, въ особенности, права

по обязательствамъ изъ договоровъ были главнымъ предме-

томъ его определений. Оно подняло значение неторжествен-
ной передачи вещи (Iга(lШо;, основанной на купле-продаже,
и сообщило особенное развитие длинному ряду новыхъ сде-

локъ, каковы разные виды займа, купля-продажа, наемъ,

2*l) IНГ). 22. 2.

2»2) Уагго, йе Пп§иа ИаИпа 5. 179.
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поручение, товарищество, ссуда, поклажа и многий другня.

Скудость данпыхъ почти никогда пе дозволяетъ указывать

съ уверенностью, какова именно, въ каждомъ отдельномъ

случае, была относительно вс/Ьхъ этихъ сделокъ роль обще-

народная права; если некоторый, какъ купля-продажа или

наемъ, могли быть обязаны ему даже своимъ происхож-

дением!,, то — другня создавались подъ одновременнымъ, па-

раллельным!, влиянием!, цивильная и общенародная права.

Но какъ бы то ни было, въ общемъ влияние этого послед-

няя было громадное. Торговый сделки и торговое право пре-

имущественно ему были обязаны своимъ развитием!.. Обще-

народное право возвестило, въ качестве основииыхъ, новыя

начала. Сделки отрешились въ немъ отъ торжественности

и формализма, на место чего сталъ свободный выборъ фор-

мы и толкование сделки по ея действительному смыслу.

Поведение контрагентовъ оценивалось съ точки зрения вер-

ности данному слову (й(1е8), добросовестности (Ьоиа Ыц) и

вообще справедливости (ае^инlаß).
Таково было «общенародное» гражданское право (низ §еп-

(ииип). Уже въ шестомъ веке оно должно было сделать боль-

шие успехи. Два обстоятелвства характеризовали его развитие

и имели существенное влияние на историю всего гражданская

права: вопервыхъ, та самостоятельность, съ которою дей-

ствовал!, преторъ перегриновъ, вовторыхъ, обширность той

области, которая была отдана въ его непосредственное за-

ведывание. Изъ этихъ двухъ явлений первое существовало

уже много раньше. Издавна магистратъ, заведывавшпп <у-

домъ, не былъ етесненъ никакими прамымн ограничениями въ

отношении перегриновъ: законъ регулировалъ судопроизвод-

ство по тяжбамъ гражданъ и не касался тяжбъ перегриновъ.

Но только къ VI веку для проявления такой самостоятель-

ности претора открылась необычайно широкая область. Съ

этого времени юрисдикция претора перегриновъ, заслонивъ

юрисдикцию городская претора, выдвинулась на первый

планъ. Она стала главнымъ цеитромъ всей юридической жиз-

ни; здесь стала получать воспитание судебная магистратура

и юриспруденция. Самостоятельность судебнаго творчества и
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Судопро-
изводство

по Форму
лаыъ

судебной деятельности изъ факта исключптельнаго стала фак-

том!, нормальнымъ, подъ влlяшемъ котораго вен работа юриста

должна была приобрести еще небывалый, свободный характеръ.

4-§ 106 '243 ). Необыкновенному развитию юридическаго творче-

ства содействовало самое устройство суда. У претора пере-

гриновъ не только удержалось, но приобрело особое значение

старо-римское деление суда на 108 ни иииНснит и судебной проце-

дуры на две стадии: пи ииге и ип нийиспо. Явивlиисв въ коми-

циумъ, тяжуишеся объясняли свое дело претору или кому-ни-

будь нзъ юрисконсультов!», окружавшихъ претора. Узнавъ

этииъ способомъ, въ чемъ заключаются домогательства сто

ронъ и на чемъ они оенновываиотъ ихъ, преторъ определяли,,

заслуживанотъ-лн вообще подобный домогательства юридиче-

ской защиты. Кто-либо жаловался, напримеръ, что против-

ник!» пе возвращаетъ ему вещи, принятой въ поклажу, т.-е.

на сохранение. Преторъ не разузнавал!», былъ-лн въ данномъ

случае, действительно, совершенъ договоръ поклажи, но опре-

делялъ прежде всего, заслуживастъ-ли вообще такой договор!»

юридической защиты.(Разрьшивъ подобный вопросъ утверди-

тельно, онъ признавал!» за стороною право на искъ и пред-

лагалъ тяжущимся избрать судей пли рекуператоровъ (гесч-

регаlогеß); позднее, когда этотъ новый видъ судопроизводства

перешелъ въ юрисдикцию городскаго претора (см. ниже), ме-

сто многнхъ рекуператоровъ заступилъ единоличный судья

'иигlех). Въ руководство судвямъ составлялась иисвмеинная

формула, примерно въ следующихъ выраженияхъ: «Такие-то

назначаются рекуператорами», или (позднее) «такой-то на-

значается судьею. Если окажется, что А отдалъ на сохра-
нений N такую-то вещь и злоумышленпо не возвратил!» ея,
то ты, судья, осуди N уплатить въ пользу А столько де-

негъ, сколько та вещь стоить. Если сказашиаго не окажется,

то оправдай К» 244). Получивъ формулу, судья приступалъ къ

'23) Ща***к, Е<Пкl ипй 1882.
B '*) баг. IV. 47;-Iийех еб!о. 81 рагек А. Адспига ариа N. N€§lollllll

тепзат аг§епlеат скрозшззе енпцие о!оlо шаlо N. А. Ауе-
гю геоМЦат поп еззе, ц'иапИ еа гез еш, *апlат ресишат Иийех N.

йТе#l(lтт А. сопсlетпаlо. 81 поп раге1», иЪзоЫю.
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разбирательству по делу, выслушивали, и провврялъ доказа-

тельства, определялъ, существовали-ли въ данномъ случаъ

отношения, существование которыхъ утверждали тяжущиеся,

и сообразно съ раскрывшимися данными постановлял!, свой

приговоръ.

Такимъ образомъ самое судоустройство и судопроизводство

удалило отъ претора все мелочный заботы, связанный съ

фактическою проверкой каждой тяжбы, и сосредоточило еш

внимание на юридической оценке притязаний, который предъ-

являлись тяжущимися. Для судьи судебная формула служила

инструкцией, въ рукахъ претора она выражала актъ юриди-

ческаго творчества. Выдавая формулу, преторъ твмъ самый

признавалъ, что известное отношенlе заслуживает!, юридиче-

ской защиты, что обладатель этого отношения долженъ иметь

искъ. Если было иначе, если кто-либо опирался на отношении,

неподлежащия защите, то преторъ откэзьивалъ ему въ иск!,

и о формуле не могло быть речи. Составляя формулу, поды-

скивая для нея те или другия выражения, преторъ опреде-

лялъ видъ вновь признанная правоваго отношения. Такое

творчество было казуальное, т. е. по поводу каждаго отдель-

ная случая преторъ указывалъ, какого рода отношения под-

лежат!, защите и какия должны оставаться безъ нея. Дея-
тельность претора перегриновъ воспроизвела, стало быть, тотъ

стародавний порядокъ гражданскаго правосудия, который прак-

тиковался римскимъ судомъ съ самаго начала его существо-

вания. Условия времени наложили впрочемъ свою печать на

этотъ порядокъ. Въ древнейшее время творчество сосредото-

чивалось въ судебномъ решении, т. е. въ последнемъ моменте

каждаго процесса (§ 37); теперь же творчество проявлялось

главнымъ образомъ въ начале процесса, при составлении

судебной формулы.
Такое изменение не было случайностью. Въ немъ сказа-

лось прежде всего относительно высокое умственное развитие

юриста. Онъ счелъ за нужное провести ясную грань между

творчествомъ и иримененнемъ права, между юридическою оцен-

кою притязаний и проверкою ихъ фактическаго существования.

Первое составляетъ дело претора, второе лежитъ на обязан-
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ности судьи, первое осуществляется въ судебной формулъ,

второе _въ судебномъ решении. Если правовой порядокъ

устрояется, какъ и въ древнейшее время, по поводу каждаго

отдельная случая, то эта работа не сливается уже съ самими,

разбирательствомъ по делу, но составляетъ отдельный отъ

него актъ. Такое положеше наиболее согласуется съ интере-

сами тяжущихся. Во время разбирательства дела они не от-

влекаются стремленнемъ убедить судью въ правомерности ихъ

притязаний, по крайней мере, въ отношении главнейшихъ

пунктов-ц имъ впередъ объявлено, чтб сочтется заслуживаю-

щимъ защиты и что не получить таковой, и они могутъ на-

править все свои силы на убеждение судьи въ фактической*

справедливости ихъ требований.—Возможность знать впередъ

ту юридическую мерку, по которой судъ будетъ мерить спор-

ныя отношения, составляетъ вообще важное условие въ такомъ

деятельномъ торговомъ обороте, какой проходилъ предъ пре-

торомъ. Потому естественно, что стремление къ этой возмож-

ности выразится со всею силою, хотя бы при этомъ пришлось

отстранить на задний планъ самое казуальное творчество.

§ 107. Действительно, творчество претора теряетъ посте-

пенно свой казуальный характеръ и принимаетъ видъ зако-

нодательств^
Однородныя тяжбы повторялись предъ судилищемъ претора

и формула, составленная въ одномъ случае, служила образцомъ

при составлении формулы въ другомъ случае. Въ видахъ эко-

номии труда образцовая формула записывалась на особую де-

ревянную доску (аlЬиш), которая выставлялась на форуме для

всеобщаго сведения. Въ такомъ виде формула получала зна-

чение юридической нормы, т. е. правила, заранее объявлен-

ная для целая ряда однородныхъ случаевъ. Только эта

норма, благодаря своему происхождению, имела своеобразный

видъ судебной формулы, назначенной, какъ будто, для одного

случая. Подобно тому, какъ это было уже раньше, предъ су-

дилищемъ городская претора, у претора перегриновъ завелась

длинная таблица (аlЬиш) судебныхъ формулъ, выставленная

во всеобщее сведение. Имея намерение даровать юридическую

защиту какому-либо роду отношений, преторъ не дожидался
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теперь, чтобы представился предъ его судилищемъ случай

спора о подобномъ отношении, но заранее составляли образ-

цовую формулу, помвщалъ ее въ таблицу и, въ случай нуж-

ды, пнсаль по пей формулы для отд'вльныхъ казусовъ, ко-

торые, время отъ времени, представлялись на его разрешение.

Итакъ важный ииагъ былъ соверииенъ. Занявъ положение

законодателя въ подведомственной сфере, преторъ заранъе

определялъ, что подлежнтъ и что не подлежитъ судебной за-

щите. Оставалось усовершенствовать форму такихъ определе-

лепий — и вотъ появляиотся постановления претора или пре-

торский эдиктъ. Право на издание постановлений издавна при-

надлежало римскимъ магистратами (нпß есПсепйн); сила этихъ

постановлений прекращалась, какъ скоро издавший ихъ поки-

даль свой постъ. Въ начале каждаго должностнаго года, всту-

пая въ отправление своихъ обязанностей, преторъ сталъ объ-

являть рядъ постановлений, указывая въ нихъ, въ какиихъ

случаяхъ онъ будетъ давать судъ. Преторския постановления

имели, примерно, такую форму: «о поклаже, отданной ииа со-

хранение не во время народнаго смятения, пожара, разрушения

или бури, я дамъ судъ для взыскания цеииииости поклажи; о

поклаже, отданной при вышеназванных!» обстоятельствахь. а

дамъ судъ: противъ самого поклажеприпимателя—для взыска-

ния вдвое противъ ценности поклажи, а противъ его наслед-

ника такимъ образомъ: за уинербъ, причиненный поклаже-

прииимателемъ, его наследникъ платитъ ценность ущерба, за

ущербъ же, причиненный имъ самимъ, онъ платитъ вдвое»

Преторскнй эдиктъ быстро наполнялся постановлениями. Теперь

здесь следовало искать юридическйя нормы. Таблица судебных!,

формулъ продолжала существовать параллельно съ эдиктомъ,

но судебный формулы теряли свое прежнее значение. ОнЬ

обратились въ примеры, поясняющие эдиктъ. Это изменение

должно было начаться въ VI столетии и, во всякомъ слу-

24 ) IЯ<]. 16. 3 Гг. 1 § 1: <■ педие ИитиИкиз шсгпсШ

гишае саиза ОерозНит зИЬ, Ип зипрИит, сагит аиИет

гсгит, зирга сотргеНТепзае зипН, Ип Ирзит Ип ЛирИит, ш Ьегейет

ешз, сlоlо таlо сИиз ГасИит сззс сИсеИиг тогИииз Ип 31т-

р1вга, яиос! Ирзшз, Ип (ИарИит ИийИсшт йаЬо».
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чае, ко времени Цицерона, т. е. къ концу VII века, эдиктъ

составлялъ въ преторской юрисдикции господствующий способъ

формулирования права.

§ 108. На основании всего сказанная, во время полная раз-

цвета преторской юрисдикции, процеесъ формулирования права

представлялся въ слъдуюицемъ видв:

1. На первомъ плане действовалъ преторский эдиктъ. Это

длинный рядъ постановлений, создающихъ «общенародное»

гражданское право. Часть этихъ постановлений выросла изъ

судебной практики претора и составляла обобщение или пере-

ложение судебныхъ формулъ, ранее редижированныхъ. Другая

часть эдиктальпыхъ постановлений возникла, какъ законъ, сра-

зу въ видъ юридической нормы. Каждый новый преторъ, всту-

пая на свой постъ, принималъ эдиктъ своего предшественника

(е<lпсИпш (гаЫШиш), исправляя в дополняя ого, въ чемъ вто

представлялось нужными,. Между эдиктами различныхъ прето-

ровъ установилась преемственная связь и преторский эдиктъ

приобр-влъ такимъ образомъ устойчивость. Законъ Корнелия

(687) обязывалъ претора издавать свой эдиктъ въ самомъ на-

чале своей претуры и не изменять впродолжении года эдикта,

однажды изданная. Таково было высшее обезпечение граж-

данскаго оборота относительно неизменности юридическихъ

нормъ, однажды объявленпыхъ.—Юридическое значение эдик-

та было значение закона. Правда, настояний законъ издавался

народными собраиииями и чертился на медныхъ доскахъ, эдиктъ

же представлялъ только волю магистрата, который самъ былъ

обязаииъ своею властью народу, и писался на (белой) деревян-

ной доске (текстъ — черными, заглавие —красными литерами).
Но за этими внешними отличиями крылось существенное сход-

ство. Но существу своему юридическая норма эдикта не отли-

чалась отъ юридической нормы закопа. Такъ же, какъ и эта

последняя, она содержала общее правило, назначенное для

разрешения ряда однородныхъ столкновений, ожидавшихся въ

будущемъ. По необходимости она должна была, въ своихъ

определенияхъ, отвлекаться отъ особенностей отд/Ьльныхъ слу-

чаевъ и предлагать среднюю мерку, разечитанную на средний
типъ лицъ и положений. Именно здесь, въ области преторской
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юрисдикции, въ видъ эдикта, законодательство получило въ

гражданскомъ праве решительный перевесь надъ казуальною

практикою.! Въ преторской практике развились средний мерки.

Такъ, отменяя сделку, совершенную подъ угрозой, преторъ

принималъ во внимание лишь такую угрозу, которая действо-

вала на человека съ достаточно твердымъ характеромъ; когда

кому-либо извинялось что-нибудь по его незнанию, то подра-

зумевалось такое незнание, въ которое впадаетъ человекъ пе

особенно пытливый и не особенно небрежный; когда кому-

нибудь ставилась въ вину его неосторожность, то обыкновению

подъ неосторожностью разумелось отсутствие рачительности,

вообще свойственной хорошему домохозяину и т. д., и т. д.

(ср. гл. XX). Разумеется, съ другой стороны, средняя мерка

не составляла единственнаго способа оценки образа действий

контрагентовъ и тяжущихся. и

2. Параллельно съ эдиктомъ действовала таблица судебпыхъ

формулъ (аГоиш). Эти последний служили какъ примеры, по-

ясняиоицие постановления эдикта. По прежнему оне публикова-
лись во всеобщее сведение, хотя утратили свой прииципналыпьпй

интересъ и были нужны только въ качестве образцовъ при

составлении формулъ въ каждомъ отделыиомъ случае.— Впро-

чемъ иныя формулы не имели для себя соответствующихъ

постановлений въ эдикте. Таковы были формулы некоторыхъ

исковъ (напр. а. нуроНиесапа), а также формулы ииитердиктовъ,

стипуляций и эксцепций. Формулы этого рода сохраняли свое

прежнее значение: онв служили непоередственнымъ, хотя и

несовершенпымъ, выраженнемъ юридическихъ нормъ.

3. Римские юристы, даже въ императорское время, не смо-

трели ииа выработанную схему судебныхъ формулъ, какъ на

нечто законченное. Они допускали, что въ случае нужды, ради

одного непредвиденнаго казуса, можетъ быть составлена но-

вая формула, не только не предусмотренная таблицею, но во-

обще не подходящая ни подъ одно изъ постаииовлений эдикта
246

).

Юстиниаииовъ сводъ (согриз иипз) богатъ указаниями на при

меры этого рода. Такимъ образомъ въ преторской практике

Мб) Ысето, ТорИса, 8. 33; й<д. 19. 5 Гг. 11 (Ротр.); Гг. 1 (Рарт.).
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еще долго держался тотъ первоначальный, казуальный способъ

юридическаго творчества, благодаря которому римское право

сохраняло свою живучесть и способность къ развитию.

109. {Какъ видно изъ всего вышеизложеннаго, новое су-

допроизводство по формуламъ 247) значительно отличалось отъ

стараго судопроизводства рег Iе§lß асиТопез.Въ старомъ судопро-

изводстве иски основывались на законъ: только тъ притязания

получали судебную защиту, которыя какимъ - либо образомъ

могли быть подведены подъ слова закона. Напротивъ въ но-

вомъ—преторъ былъ вполне предоставленъ самъ себе и все

судопроизводство было замечательно принаровлено къ усдо-

внямъ свободная юридическаго творчества. И въ другомъ от-

ношении новый порядокъ отличался отъ стараго. Тяжущиеся
были теперь избавлены отъ необходимости изъясняться на

торжественномъ языке; судоговорение происходило безъ фор-

мализма, результаты же редижировались преторомъ въ пись-

менной формуле. Такимъ образомъ письменная инструкция

судье заступила место торжественныхъ словесныхъ заявлений,

которыя въ старомъ процессе произносились сторонами. Вна-

чале, когда еще не существовало достаточная запаса формулъ,
активная роль должна была вполне принадлежать претору;

онъ выслушивалъ и распрашивалъ стороииы, составлялъ фор-

мулу. Позднее, когда эдиктъ вместилъ въ себя длинный рядъ

формулъ, предусматривающихъ существеннейшие казусы, —

какъ скоро судебный споръ возникалъ именно по такому ка-

зусу,—активная роль до известной степени вернулась къ тя-

жущимся, на которыхъ, какъ мы знаемъ, она лежала и въ

старомъ цивильномъ судопроизводстве. Явившись съ ответчн-

Подробное изложенхе судопроизводства по Формуламъ со вс*ыи

относящимися къ нему институтами (о многихъ изъ нихъ мы будемъ

говорить на посл-вдующихъ страницахъ) см. у КеИега, Бег гбпп-

зсЬе СИуЦргосезз цпй <Пе АсИнопеп, §§ 23 и след.; ВеМтапп-

НоИюед, Бег гбпизсЪе СИуИИргосезз, т. II; ср. также Веккег, БИе

АсНопеп, I и 11. Для вопроса о в*роятномъ происхождении и даль-

нейшей исторИи судопроизводства по Формуламъ см. прежде всего ру-

ководство Огlоlапа,l, §§ 1909 и след., гдИ этотъ вопросъ разработанъ

наиболее убедительно; ср. также учебникъ ЕьтагсКа, стр. 178 (2 изд.).

Пстор)я гражл. права. 16
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комъ къ претору ш истецъ выбиралъ изъ списка фор-
мулу, подходящую къ его делу, 1 сообщалъ ее ответчику

(ас(иоииß е(1Шо); если при этомъ истецъ нуждался въ знания

какихъ-либо особыхъ обстоятельству сообщить которыя ему

могъ только его противникъ (напр., на какомъ основании этотъ

последний наследивалъ первоначальному должнику), то онъ

имелъ право допросить о нихъ ответчика (|пlегго%аито йп ииге).

После того истецъ обращался къ претору съ просьбою дать

ему искъ ио избранной имъ формуле (асилопиз ро§lиlаlио); пре-

торъ выслушивалъ объяснения противной стороны и въ концЪ

концовъ разрешалъ ходатайство истца (асцошß ишреитайо),
или давая истцу искъ (асинопеш сlаге), или отказывая въ немъ

(асилоииепп Если искъ былъ данъ, то составлялась

формула (сопсерило Гогипиlае). Позднейшие юристы, напр., Гай,

различали точно многий части судебной формулы; учение объ

этихъ частяхъ вообще могло развиться лишь относительно поздно,

когда судопроизводство по формуламъ было перенесено въ юрис-

дикцию городскаго претора. Вначале же, въ юрисдикции претора

перегриновъ, могло образоваться определенное понятие разить

о следующихъ частяхъ формулы: 1) указание спорниыхъ юри-

дическихъ событий, обыкновенно сделокъ, на которыхъ стороны

основывали свои притязания и отъ существования которыхъ

зависело удовлетворение сторонъ; трудно сказать, какъ назы-

валась сигачала эта часть формулы; позднее ее называли

но, по форме своей, она походила не столько на йпlешло,въ позд-

нейшемъ смысле этого слова (см. ниже), сколько ииа то, что

потомъ называлось ЛетотРгаИо; 2) сопа'етпаНо, уполномочие

судьи на осуждение и оправдание ответчика, смотря по обсто-

ятельствамъ, имеющимъ раскрыться, и 3) аАшйьсаНо, упол-

номочие судьи на присуждение сторонамъ какой-либо вещи на-

турою; въ юрисдикции претора перегриновъ эта часть формулы

могла встречаться въ иске о разделе общаго имущества, при-

обретенная, напр., въ складчину (а. сопшипн анупо'ипа'о).

По составлении и утверждении формулы дело переходило

къ судье. У претора оставался верховный надзоръ за его де-

ятельностьио. Въ случае нужды преторъ назначалъ срокъ для

окончания разбирательства, понуждалъ медлителыиаго судью.
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или прноснанавливалъ течение дела; у претора судья испраши-

валъ себе увольнение; къ претору обращались судьи за раз-

решениемъ всехъ недоразумений, которыя они могли встре-

тить при разборе дела: во избежание противоречивыхъ судеб-

ныхъ решений иреторь еоединяль въ рукахъ одного и того

же судьи разбирательство по многимъ однороднымъ деламъ

(напр., по искамъ многихъ лицъ, основанныхъ на одномъ

договоре); преторъ переделывалъ формулу въ случае измЬ-

неийй въ личностяхъ судьи или тяжущихся (назначение пред-

ставителя, смерть одного изъ тяжущихся и т. п.)!)

ІІ. Юрисдикція городскаго претора.

§ 110. Нашъ разсказъ исходить изъ того предположения,

что общенародное право и судопроизводство но формуламъ воз-

никли впервые въ юрисдикции претора перегриновъ. Ихъ рез-

кое отличие отъ стараго цпвнлыиаго права ии судопроизводства

служить главною опорою такого предположения, которое не

имъетъ за себя прямьихъ подтверждений въ нсточникахъ. Еиа

и судопроизводство рег ГогпшlаB былии слишкомъ ори-

гинальными и цельными произведениями для того, чтобы воз-

никнуть въ судилище городекаго претора путемъ постепенной

переработки стараго порядка. Самый переходъ отъ торжествен -

наго судоговорения (нечуждаго, какъ мы знаемъ, и рекупера-

торному процессу) къ письменному изложению спора, въ виде

формулы, долженъ былъ произойти предъ преторомъ перегри-

новъ темъ легче, что среди перегриновъ письменность была

распространена гораздо более, нежели среди Римлянъ. Далее

юристы противополагали новый порядокъ старому цивильному

порядку слишкомъ резко для того, чтобы мы могли допустить

какое-либо близкое родство этихъ двухъ порядковъ. Только

въ независимой и живой области, отданной подъ опеку осо-

баго претора, могъ образоваться новый порядокъ, выдвинув-

ший впередъ принципы, столь мало известные доброму ста-

рому времени.

Исхода изъ этого предположения, дальнейший исторический
ходъ гражданскаго права мы представляемъ такимь образомъ:

16*
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«общенародная» права привело къ тому, что

на некоторое время гражданское право на римской территории

получило раздвоенное состояние. Съ одной стороны, существо-

вало цивильное или квиритское право, управляюицее жизнью

римскихъ гражданъ и техъ перегриновъ, которые удостоились

получить соштегсииш или низ пехн шаисирнщие. Съ другой сто-

роны, образовалось общенародное право или, вернее, римское

право для остальныхъ перегриновъ, пребывающихъ въ Риме.

Iиß си\и!е было правомъ римскихъ гражданъ, ииз уеннитат —

правомъ всехъ свободныхъ лицъ, находящихся на римской

территории. Первое было построено на начале политической

исключительности, второе —на начале территориальному На

римской территории существовали тогда какъ бы два граждан-

ский общества: одно римское, другое общенародное. Сами Рим-

ляне жили одновременно въ обоихъ обществахъ: въ своихъ

взаимныхъ отношенйяхъ они руководствовались цивнльнымъ

правомъ, въ своихъ отношенйяхъ къ перегринамъ они подчи-

нялись общенародному праву. На каждомъ шагу представлялся

имъ случай делать сравнение обоихъ правъ и это сравнение

клонилось не въ пользу цивилыиаго права. Новая жизнь успела

охватить всецело и Римлянина, въ его домашней и общест-

венной обстановке, изменила его привычки, наклонности

и миросозерцание. Богатства, внесенный въ Римъ рядомъ по-

бедоносныхъ войнъ, отклонили его гражданъ отъ уииорнаго

труда и скромнаго образа жизни и вовлекли ихъ въ пучину

роскоши, наслаждений и въ сложную махинацию торговыхъ

спекуляций. Военно-земледельческий быть разрушался. Знаком-

ство съ бытомъ, философией и литературой другихъ странъ,

особенно Греции, перевернуло мысли и чувства римскаго об-

щества. При такихъ условияхъ самимъ Римлянамъ, въ ихъ

взаимныхъ сношенияхъ, старое цивильное право стало казаться

отжившимъ и замена его новымъ правомъ — естественною

и необходимою.

§ 111. Опытные въ отыскании обходныхъ путей, городской

преторъ и пористы находили способы провести въ право мнопя

нововведения еице при посредстве стараго судопроизводства.

Сюда относилось, какъ кажется, искусственное распространение
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судебныхъ исковыхъ формулъ стараго процесса (рег Iе§пз асп-

опез), посредствомъ фикций, на новые случаи—способъ, о ко

торомъ мы впрочемъ почти ничего не знаемъ. Фикции состо-

яли въ томъ, что случай, чемъ-либо отличающийся отъ того,

который былъ предусмотр'Ьнъ въ данной»формуле, разсматри-

вался судьею, по приказанию претора, какъ совершенно по-

добньий ему. Такъ, публиканъ, т. е. откупщикъ государствен-

ныхъ податей, имелъ искъ посредствомъ взятия залога (1. а.

рег рнропз сариоиеш) противъ неисправнаго плательщика и

этотъ последний получалъ отобранный у него залогъ не иначе,

какъ выкупивъ его за известную плату. Преторъ нашелъ

возможнымъ дать публикану противъ плательщика искъ для

взыскания подати безъ всякаго взятия залога; въ этомъ слу-

чае предписывалось судье присудить ответчика къ уплате

того, что пришлось бы ему внести публикану для выкупа за-

лога въ томъ случае, еслибы залогъ былъ взятъ
218). Особен-

ное значение получила, повидимому, зропзно ргаеииоЧснаИз. Такъ

называлась етипулящя, которая употреблялась специально для

того, чтобы довести до суда спорь, по установившемуся по-

рядку неподлежащдй его раземотрению. Однажды два полководца

спорили о томъ, кто изъ нихъ былъ истиннымъ виновникомъ

победы, одержанной Римлянами надъ карфагенскимъ флотомъ

подъ ихъ обицимъ предводительствомъ. Одинъ изъ нихъ сти-

пулировалъ отъ другого некоторую, ничтожную сумму, на

случай, если утверждаемое имъ окажется справедливымъ. Сти-

пуляции открывала право на искъ. Судебный споръ былъ на-

правленъ на взыскание обещанной суммы, напр., 25 сестерций;

о предмете, на еамомъ деле, иптересовавшемъ стороны, судья

разрешалъ какъ объ обстоятельстве, отъ котораго зависело

удовлетворение по иску. Происходило то же самое, что и въ

древиейшемъ сакрамеиитальномъ пропиессе, где формально споръ

относился къ сакраменту, но не къ притязанийямъ сторонъ

(стр. 83). Разница состояла лишь въ томъ, что сакрамен-

тальная сумма не была такъ ничтожна, какъ сумма, обе-

щанная въ зронзио. Впрочемъ иногда и этой последней при-

2«) Оаг. IV. 32.



246 ГЛАВА XI.

ивтердикты

давали большие размеры и она тогда приобретала значение

штрафа за неправую тяжбу, который одна сторона платила

другой (зропвио роепаПз, ср. стр. 214). Но и въ такомъ слу-

чае юридическое построение тяжбы не изменялось и глав-

нымъ предметомъ судебнаго спора оставался сказанный штрафъ.

Для обезпечения исполнения по тому предмету, который слу-

жилъ существенною подкладкою судебнаго спора, представля-

лось особое поручительство.

Римляне охотно прибегали къ аропаш ии доводили до судеб-
наго разрешения вопросы, какъ юридические, такъ и неюри-

дические. Полководцы судились о томъ, кто изъ нихъ былъ

победптелемъ въ сражении; тщеславные люди тягались такимь

же путемъ для разрешения того «кто изъ нихъ лучине»; Клео-

патра заключила арошо и судилась съ Антониемъ по поводу

ихъ спора о томъ, кто приготовитъ наиболее дорогой ужинъ,

и т. д. Тяжба рег зрошяиопеш играла въ такихъ случаяхъ ту же

роль, какъ поединокъ нашего времени: она была деломъ чести

и отказъ отъ нея противоречилъ обычаямъ чести. Разумеется,

не существовало никакого юридическаго принуждения къ за-

ключению подобныхъ Bрollß.опе?.—- Напротивъ въ случае граж-

данскихъ споровъ преторъ принуждали, стороны (или, по край-
ней мере, одну изъ сторонъ") къ заключению вропзио. Эту

именно форму могло принять судопроизводство по интердиктамъ

(стр. Дела умножались и преторъ не могъ уже каждый

разъ самъ расследовать дело, прежде чемъ отдать нужное при-

казание (ниитердпктъ). Потому, получивъ жалобу потериевшаго

лица, преторъ поручалъ судье или рекуператорами, проверить

обстоятельства, высказанный въ жалобе, а чтобы судья име.гь

юридическое основание для рассмотрения такого дела, обжало-

ванная сторона принуждалась къ стипулящи («ропзио ргаейп-

(ЦпаНз); она обещала своему противнику дать столько-то, если

утверждение этого последняя окажется енраведливымъ. Со-

гласно съ темъ, что раскрывалъ судья, преторъ отдавалъ

свое приказание (нитердиктъ). Потомъ и эту, исполнительную

часть процесса, претору пришлось сложить съ себя. Тогда, по

получении жалобы, преторъ немедленно давалъ условное при-

казание на случай, если жалоба окажется справедливою, а что-
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бы обезпечить повиновение сторонъ судебному приговору, каж-

дая изъ нихъ должна была обещать другъ другу уплату из-

вестной, более или менее крупной суммы (аропзио и гезитриЫио

роепаИз) на тотъ случай, если проиграетъ дело. Истецъ пла-

тилъ эту сумму ответчику, если судья решалъ противъ жа-

лобы; ответчикъ платилъ истцу, если судья прпзиавалъ ея

справедливость, но могъ освободиться отъ платежа, исполнивъ

(до постановления решения) добровольно приказание (интер-

диктъ) претора. —Посредствомъ зроиизио ргаенишслаНз преторъ

преобразовалъ также многие цивильные иски. Такъ произошло,

вероятно, съ виндикацией. Мы знаемъ, что первоначально

виндикация содержала только требование о возвращении соб-

ственнику его вещи (стр. 102); требование о возвращении

выгодъ полученныхъ отъвеици владелыпемъ, осуществ-

лялось разсчетомъ собственника съ особыми поручителями(стр.
ИШ. Теперь самъ ответчикъ сталъ одинаково ответственъ по

обоимъ требованиями Судебное разбирательство происходило

въ коллегии центумвировъ и «ропзю, въ сумме 125 сестерций

(Iех Сгерегела
249), фигурировала рядомъ съ установлениемъ сак-

рамента. Ответчикъ обещалъ торжественно, что въ случае

своего осуждения онъ возвратить истцу какъ вещь, такъ

и полученное отъ нея (зйриЫио рго ргаеое IШа УИнсПсиапиш,

т. е., по объяснению Гая, рго ге еЛ ГгисгЧЫиз). По учению

позднейшихъ юристовъ, владелецъ былъ ответствеииъ предъ

собственникомъ въ размере всехъ выгодъ, полученныхъ имъ

отъ вещи; сюда относятся; увеличение недвижимости вслед-

ствие намыва ( аПпуио), выгоды отъ найденныхъ кладовъ, при-

плодъ животныхъ п доходы, принесенные вешью. Не только

полученное въ действительности, но то, что вообще должно

было получиться при разумномъ способе хозяйства 850), взы-

скивалось съ владельца. Относительно возвращения доходовъ

позднейшие юристы делали различие между добросовестнымъ
и недобросовестнымъ владельцемъ: добросовестный владелецъ

уплачиваетъ за все плоды, приобретенные имъ после IШз

випдвкацИя

Со*. IV. 95

«0; Цд. 6. 1 Гг. 33.
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сопlезlапо; изъ плодовъ же, собранныхъ до этого момента, онъ

возвращаетъ лишь оставшиеся въ наличности (Ггисгиз ехß(аптез);

напротивъ недобросовестный владЬлецъ не имъетъ такой льго-

ты и отвътственъ вообще за все плоды, которые онъ собралъ

(Гг. регсерил) или долженъ былъ бы собрать (Г. регснриепал).
Те-же правила действовали при иске о наследстве (ЬегесШаилз

реШно). Форма судопроизводства рег зропзйопеш распространи-

лась, надо думать, на все вещные иски, и ее же приняла ас(но сlе

сег(а ресиша,—искъ, возникший, какъ мы видели, въ кондикци-

онной форме (стр. 214); сумма зропзиониз равнялась въ этомъ

случае, по прежнему, одной трети спорной суммы.

§ 112. Городская претура не была учреждениемъ, совершенно

обособленнымъ отъ претуры перегриновъ. Одни и те же лич-

ности занимали поочередно посты претора городекаго и пере-

гриновъ; одни и те же юристы произносили свои советы предъ

обоими судилищами. Все более и более въ судилище городекаго

претора должны были проникать новыа быть,

въ случаяхъ судопроизводства рег зропзйопеш, городской пре-

торъ применилъ впервые судебную формулу. Съ другой стороны,

онъ не могъ остановиться на этомъ судопроизводстве, какъ

на последнемъ шаге своей реформаторской деятельности. По-

требности гражданской жизни, которыя все настойчивей и на-

стойчивей требовали себе полнаго удовлетворения не могли

удовлетвориться процессомъ, въ которомъ существенное ото-

двигалось умышленно на задний планъ, а второстепенное за-

нимало первое место, такъ что удовлетворение по иску

достигалось лишь при помощи особаго поручительства, въ слу-

чае же необходимости произвести оценку спорнаго имущества

приходилось прибегать къ новому суду (агЬиЧпиш IШа аезилтап-

<lае). Судопроизводство рег зропвйопез не годилось, когда

въ одной тяжбе, сталкивались многия права: приходилось по

поводу каждаго спорнаго права заключать особую зропзпо. —

Перенесение судебной формулы въ юрисдикцию городекаго пре-

тора становилось решительною необходимостью И вотъ, от-

части путемъ практики, отчасти по постановлению закона (1.
АеЬнИа.неизв.года, и потомъ (IиаеlиИае Цезаря или Августа аsг

)

8*1) Оаг. IV. 30.
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формулярное судопроизводство получаетъ применение въ этой

юрисдикции. Городской преторъ заводитъ свою таблицу фор-

мулъ и свой эдиктъ. Действие общенароднаго гражданскаго

права распространяется на римскихъ гражданъ, въ ихъ вза-

имныхъ сношенпяхъ между собою. Уже въ VI веке и во вся-

комъ случае не позже начала VII века началась эта рефор-

ма; ко времени Цицерона, т.-е. къ последнимъ десятилетнямъ

VII века она была совершившимся фактомъ.
Такимъ образомъ общенародное право изъ права особеннаго,

созданная для общенароднаго оборота, сделалось общимъ пра-

вомъ, иакъ Римлянъ, такъ и иностранцев'!', пребывающихъ
на римской территории. Точно такъ же и формулярное судо-

производство стало достояниемъ обеихъ юрисдикцнй: претора

перегриновъ и городская. Вместе съ другими атрибутами

формулярная судопроизводства городской преторъ заимство-

валъ институтъ рекуператоровъ, которые начали действовать

въ его юрисдикции рядомъ съ старыми «судьями» (нисЦеез) и

«посредниками» (агЬЛит^32).Впрочемъ мотивы этого последняя

заимствования остаются совершенно неразъяснимыми. Строгая

грань между юрисдикциями двухъ преторовъ стала сглажи-

ваться. Однако воспоминание о ней сохранилось въ новомъ,

своеобразномъ разделении судовъ (ипписйа) 23я). Если судъ

состоялъ изъ одного судьи, происходилъ въ городской черте

Рима и все участвующие въ немъ, какъ самъ судья, такъ и

тяжущиеся принадлежали къ числу римскихъ гражданъ, то

такой судъ назывался «законнымъ» (шсНсшт Iе§Штига); если

же одного изъ названныхъ признаковъ не доставало, если,

стало быть, судъ состоялъ изъ многихъ рекуператоровъ, или

же действовалъ вне городской черты, или же наконецъ судья,

либо кто-нибудь изъ тяжущихся принадлежалъ къ перегри-

намъ, то такой судъ назывался «основаннымъ на преторской
власти» (ипалсиит

,

шрепо соп(ипеииг). Судъ первая раз-

ряда, однажды назначенный, существовалъ бессрочно; судъ вто-

рая разряда —только до техъ поръ,пока сохранялъ свою власть

252) См., напр., у Гая, IV. 46, 141. 185.

23» Оаг. IV. 103-109.
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Преобра
зоваШе

Формулы

тотъ преторъ, который назначалъ этотъ судъ. При Цезаре или

Августе законъ (Iех Шиа, стр. 248) ограничилъ существо-

вание судовъ перваго разряда полуторагодовымъ срокомъ; съ

другой стороны, съ прекращениемъ каждогодной смены маги-

стратовъ потеряло свое значение отличительное свойство судовъ

втораго разряда.

§ 11В. Перенесение формулил въ судопроизводство городекаго

претора породило въ ней ииекоторыя преобразования.
1. Формула стала употребляться для защиты цивильныхъ

правъ: для защиты квиритской собственности, наследствеп-

наго права и сервитутовъ; въ этихъ случаях ь она называлась

Гогишlа реШогиа; далее —для защиты обязательствъ по стипу-

лящи, займу, либеральному конитракту, въ каковыхъ случаяхъ

искъ назывался сошИсНо (старая Iе§lß аедло рег гопбисплонет);
наконениъ—для защиты обязательствъ по деликтамъ. Въ своемъ

новомъ употреблении —для защиты цивильныхъ правъ — фор-

мула называлась/, гп. ш сопсерlа —основанная на праве. Подъ

«правомъ технически разумелось цивильное право, въ противо-

положность преторскому праву, которое составляло не более, какъ

простой «фактъ», почему формула, основанная на преторскомъ

праве, называлась /. м{исlит сопсррЬа
2;;4

). Въ такой термино-

логии еице разъ выразился консерватизму —черта римской юрис-

пруденции, съ которой мы уже имели случай встретиться § 80).

Римские юристы допускали на практике полное равенство ци-

вильнаго и преторскаго права; они дозволяли этому последнему

даже отменять первое, но не признавали такого равенства

открыто и не хотели преторский порядокъ называть правомъ.

Основание для подобной терминологии крылось также во

внешнемъ виде формулъ. Указательная часть въ формуле ьп

гив сопсеры называлась ЫепНо и писалась такъ: «если ока-

жется, что такая-то вещь, по праву Квиритовъ, прннадле-

житъ А....», или: «если окажется, что К долженъ дать А

десять тысячъ сестерций»
25а

), т. е. въ ипи'епНо обозначалось

»») Саг. IV, 45 -47.

Саг. IV. 41.... и&И рагеl N. А. Адепо зезкегиит X тИI-

Па с!аге орогТеге»; рагеИ; N. А. АдегИо Лаге Гасеге

орогИеге»; "81 рагеИ; Ьоттет ех Ииго А. еззе».
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чазти

Формулы

спорное право безъ подробнЪйшаго перечисления какихъ-либо

событий; по определенно Гая, Iп(епИо выражаетъ желание

(т. е. притязание) истца. Слова интенции до известной сте-

пени подражали словамъ торжественньихъ формулъ стараго

судопроизводства; подробности объ этомъ впрочемъ неизвестны.

Судья долженъ былъ знать, при какихъ условияхъ данная

вещь можетъ «принадлежать» (т. е. быть собственностью) А,

или на основании какихъ-именно сделокъ N можетъ стать

должннкомъ А, и затемъ разслъдовать, существовали ли въ

данномь случае такия условия и сделки. Указательная часть

въ формуле ип Га с(и пни сопсср(а составлялась въ форме йетоп-

кlгаИп, хотя и называлась также ипlепlио (стр. 242) и писалась

следуюиииимъ образомъ: «если окажется, что такой-то патронъ

бьилъ призванъ въ судъ такимъ то волыиоотпуицеиппкомъ во

преки преторскому эдикту»
256

;, т. о. <IениопßНаlпо обозначала

событъя (факты), па которыхъ истепиъ основывалъ свое при-

тязание. Судья долженъ былъ постановить свой приговоръ въ

пользу истца, если открывалъ сунцествоваш'е всехъ фактовъ,

указанпьихъ въ формуле. Впрочемъ сказанное различие фор-
мулъ далеко не было безусловными И въ формулахъ ип Гас-

(шв сонеерДае нередко встречались, кроме обозначения «фак

топь», юридические термины, которые предполагали въ судье

юридический познания. Такъ, формула, только-что приведенная

нами, обязываетъ судью знать, что именно разумеется подъ

«при;швомъ въ судъ», а формула, выписанная на стр. 235, —

что обозначается словами: «отдать на сохранение > и «зло-

умьиипленно». Въ другихъ формулахъ гп Гаопип употреблялись
безнрестанно такие технические термины, каковы: должная

сумма (ресипна оеЬИа), власть (роГез!а>), опекунъ (Ииlог), на-

силие (\ДB), тайно (сlаии), купить (епиеге), продать (уепг]еге)
и т. д.

2. Такимъ образомъ въ формуле обозначились четыре состав-

26) 6л*. IV. 46.... «гесирегаИогев винИю. 81 рагеГ Шит раИгопит аЬ

Шо ПИЪегЬо сопlга ейИсИит ЛНиз ргаеПлв Ип Иие тосаИит еаяе, гесире-
гаюгее Шит ПЬегЧпт ЦЦ раГгопо ееB(егl.lпт X тИШа сопсlетпаlе. 8:

поп рагеС аЬзоЬ'ИЧе.
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ныя части: (йешопзитаито, йпlетло, соп(lетпапо ашЧисПсаило 257 ).

Подъ (йетопяйгаНо разумелось указание спорныхъ юридиче-

скихъ событий («фактовъ»), на которыхъ истецъ основывалъ

свои притязания: подъ ипйешйо—указание правъ. который оты-

скивалъ истецъ; подъ сопа"епнпа(йо— уполномочие судьи на осу-

ждение пли оправдание ответчика; подъ айикНсаПо— уполно-

мочие судьи на присуждение сторонамъ какой-либо вещи на-

турою.--Въ различныхъ формулахъ эти части комбинирова-

лись различнымъ отЗразомъ. Изъ указателыиыхъ частей упо-

треблялась обыкновенно или (йегпопзитаило (Г. йп Гасlит сопсерlа)

или йпlеп(йо (Г. ип ииß сопсер(а); но иногда указании? на спор-

ное право требовалось пояснить еще указанйеиъ на какие-либо

особые факты, имевшие значение въ данномъ случае, и тогда

къ йпlеп(йо присоединялась оепнопаГтаНо. Последняя часть фор-

мулы состояла обыкновенно изъ сопо'етпаило, къ которой, въ

необходимыхъ случаяхъ, прибавлялась асИилПсаиЧо. Птакъ въ

составъ формулы могли входить:

все четыре части; такъ было въ случае раздельныхъ ис-

ковъ, т. е. исковъ о дележе наследства (а. ГаииипПае егсизсши-

(йае), о дележе обицаго имущества (а. соттиш (Пунолипспо) и

о возстановленйи межи (а. йнииш напр.: «такой-то

назначается судьею. Ио поводу того, что такой-то участокъ

земли, о киторомъ идетъ споръ, прннадлежитъ Село вместе

съ Лицинйемъ, и Сей вызвалъ къ суду Лицинйя съ требовани-

емъ о разделе (сlетогЫгаЫо); сколько, какъ окажется, по

доброй совести, будетъ следовать присудить каждому изъ нихъ

на счетъ другаго и осудить каждаго изъ нихъ въ пользу дру-

гаго (ШепИо), столько ты, судья, присуди и на столько осуди

(айшсНсаЫо и сопЛетпаЫо)\ если не окажется, то оправдай» '
2 !Ч

);

три части: йетопß(га(ио, и сопсйетпайо, такъ было въ

«7) Оиг IV. 39—44.

..ЛисИех еBlо. ОиоЛ Ь. ЗеИо сит IЛсИшо ГипсИиз ТИlИаппз,

<1е ге а§[Иlиг, соттишз езк, Ле ге Ь. Bешз (Э.. IЛсИтит соттиш

ЛИуИЛппсИо ргоУосауЦ, рагеl оЬ еага гет аllегИ аЬ аИкего B(Пи-

сПсап аllегитуе акеп сопсИетпап орогlеге, ех йде Ьопа, Iапlит ИисИех

аllегl ьЬ аllего аЛИиЛИсаНю гапИлцие аНегит аllеп 31 поп

рагеl аЬзоЫю (см. Кеllег, прим. 458).
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искахъ по обязательству, когда предметомъ его была пе точно-

определенная сумма, но какое-либо другое действие (а. иисегйп),

напр.: «такой-то назначается судьею. По поводу того, что АА

положилъ на сохранение у NN такую-то вещь, о чемъ теперь

именно между ними идетъ тяжба сколько NN

долженъ АА дать и сделать (ааге Гасеге) по доброй совести

(ЫепИо), столько ты, судья, присуди съ NN въ пользу АА,

если только онъ не возвратитъ вещи; если же сказаннаго не

окажется, то оправдай (сопйстпаИо)-»' I**'). Беипопзитапло ииазы-

вала здесь тв юридические факты, на которыхъ основывалось

притязание, выраженное въ йи^еиНо;

две части: IиlепlЙо и сопо'етпаЦо— въ другихъ формулахъ

на йиß сопсерlае, въ которыхъ предметомъ иска служила точно-

определенная вещь или сумма денегъ, каковы: Iопниlа реил-

-Iогйа — для отыскания вещныхъ правъ, а. сlе сег(а ресшпйа —

занявшая место древнихъ личныхъ исковъ (I. а. аасгаииешл и

1. а. рег сопйнсилоиепи);

1) две части: йпйеп-ило и сов<lешпаlйо—въ формулахъ йи Гас(,иш

сопсерйае. Впрочемъ, по форме своей, Шепйо была въ этомъ

случае подобна йетопßlгаlио и, можетъ быть, получила свое на-

звание «йпйеппло» относительно поздно, изъ подражания

предшествующей категории; сначала же указательная часть фор-
мулъ ииГасилинн сопсерйае могла называться (Iешопßйгаlио(стр.242);

только одна часть: иийешто; такъ составлялась формула
въ случаяхъ, известныхъ подъ именемъ ргаейишсиа. Это

было разбирательство, назначаемое особо отъ разбирательства
по главному иску для изследования справедливости какого-ни-

будь побочнаго утверждения кого-либо изъ тяжущихся. До окон-

чательнаго заимствования судебной формулы городскимъ пре-

торомъ вопросы этого рода доводились до суда чрезъ посред-

ство зроипзио ргаейи(lисиаlЙß, ииотомъ же формула стала состав-

ляться помимо заключения ароааио. Истцомъ въ преюдицйаль-

2,э ) баг IV. 47: «..Лийех езЬо. (Э,иосl А. Адепив ариЛ N.

тепзаш аг§-епИ;еат йеровиИ, 411а Не ге оЬ еат гет

N. ЯедИаЧит А. (Iаге Гасеге прогТеl ех ПЛе Ьопа, ешз ИисИех

N. Ке{*l<l:ит А. сопсИешнако, шз) гезШиаИ. 81 пои раге*, аЬ-

зоlуllоэ.
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ной формулъ обозначался обыкновенно тотъ, чье утверждение

наследовалось. Ргаейишсшш оканчивалось не осужденйемъ или

онравданпемь ответчика, но простымъ объявленнемъ (ргопип-

сйа(по) судьи, которое содержало въ себе ответь на вопросъ,

предложенный въ формулъ. Такъ, напр., при разрешении иска

о ирпданомъ особому (преюдициальному) разсмотръшю подле-

жалъ вопросъ о величине прпданаго (циапйа йоз апп?). Прею-

дициальное исследование какого-либо вопроса разросталось

иногда въ большой процеесъ. Въ подобномъ процеесъ, напр.,

была сказана предъ судьеио, знаменитымъ иористомъ Аквилнемъ

Галломъ, речь Цицерона за Квинтия (673 р.). Предметомъ пре-

юдициальнаго изелъдованйя служилъ вопросъ: не было-лин нму-

щество Квинтия предметомъ закоинаго завладения (на осно-

вании преторскаго эдикта, шиш ип Ьопа) со стороны его про-

тивника Нэвия, или, другими словами, не состоялъ-лн Квин-

тий въ положении несостоятельнаго должника? Отъ разреше-

ния этого вопроса въ томъ или другомъ смысле зависело
(

то

важное обстоятельство, —не долженъ-ли Квинтнй, какъ лицо

некредитоспособное (регзона зииареейа), представить особое

обеспечение (ааlнß<lа(по иииПсаСиш аоЫ), прежде чемъ быть до-

пущенными, къ защите своего двла въ главииомъ процессе?—
Ргаейиалспиш въ деле Квинтия было облечено еще въ форму

зропзио и мы знаемъ, что эта последняя держалась въ нв-

которыхъ случаяхъ даже до Гая, въ качестве самостоятель-

ной (стр.247). Точно такъ же, въ качестве самостоятелыиой, упо-

треблялась и чистая преюдициальная форма безъ аропано; такъ

разбирались споры о гражданскомъ положении (агаилиа) лица,

т. е. разрешалось о комъ-либо, иие рабъ-ли онъ? свободенъ-ли?

пе патроииъ-ли? свободииорождениый-лн? не состоитъ-л и во вла-

стп другаго
260 )?

Видоизменение, подобииое тому, которое только-что описано,

произошло и въ иптердиктпомъ судопроизводстве (стр. 246».

Bропаио ргаенполсйаНа исчезла тамъ изъ употребления, а взаменъ

того преторъ излагалъ свое условное приказание въ особой

2Г,(|) Полный списокъ ргаешоЧсИа см. у Векl.ег'а, I)\е АсНЛспеп, 11,

284 сл.
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Интердиктиое судопроизводство походило теперь на

обыкновенное исковое судопроизводство и сблизилось еъ немъ

еще более потомъ, когда постепенно перестали прибегать къ

штрафнымъ стипуляпдямъ (зроиш и гезйриЫго роеиаЦз) для

того, чтобы обезпечить исполнение судебнаго приговора^



Падоще

господства

ПОНТИФОВЪ.

XII.

Юриспруденція после паденія господ-

ства понтифовъ.

(VI, VII и начало VIII стол.).

§ 114. Въ 450 году Кней Флавий обнародовалъ судебный фор-

мулы, которыя держались понтифами въ тайне (стр. 212); въ

454 году законъ Огульнпя (Iех o§иlша) постановилъ, что че-

тверо понтифовъ и пятеро авгуровъ должны избираться изъ

числа плебеевъ; въ 465 г. законъ Папирня (Iех Рарипа) пору-

чилъ св'Бтскимъ чинамъ ((гмтуш сарПаlеB) взимание сакра-

мента, который поступалъ уже не въ храмъ, но въ государ-

ственную казну (стр. 84). Такимъ образомъ произошло падение

исключительная господства понтифовъ въ праве. Понтифы нзъ

плебеевъ поставили своею задачею сближение юриспруденции

съ народомъ. Семпронш, одинъ изъ первыхъ понтифовъ-пле-

беевъ, заслужилъ прозвание мудраго (софосъ), чего не удо-

стоился, по словамъ Помпония, никто изъ прочихъ юристовъ.

Тиберш Корунканш, изъ плебейскаго рода, бывший полко-

водцемъ въ войнахъ Римлянъ съ Этруссками и царемъ Пир-

ромъ, а позднее ропШех ипахишиз (502 г.), человекъ рели-

гиозный и сведущий въ праве, сталъ открыто (публично)

давать ответы темъ, кто обращался къ нему за советомъ.

Съ этого времени юридическия познания перестали составлять

исключительное достояние жреческой коллепи. Светские юри-

сты все более и более умножались въ числе и образовали

«ей» /% 1. 2 Гг. 2§§ 35—43 (Ротр.); Ышскке, IигИзрги<lеп<;lае

апlеlиBllпИапае даае зирегзипl, стр. I и слФд.—Пухта, Исто-

р]Я римскаго права (рус. пер.), стр. 172—188; 317—323.
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Юристы
УН в*ка.

обширное сословие правоввдовъ или юрпсконсультовъ, высо-

кое по своему положению и образованию, могущественное по

своему влиянию. Члены лучшихъ аристократическихъ фамилий,

какъ изъ среды патрициата, такъ и плебса, посвящали себя

деятельности юриста. Много выдающихся государственииыхъ

людей вступали въ это сословие. Юристы окружили обе пре-

туры и служили непосредственными помоицниками обоихъ пре-

торовъ, которые, въ свою очередь, избирались народомъ изъ

числа знаменитейшнхъ юристовъ. Единичный личности, за-

нимавший посты нреторовъ перегриновъ и городекаго, могли

совершить свои смелыя нововведения только потому, что слу-

жили авторитетными выразителями воззрений целаго сословия,

которое руководило движеннемъ юридическихъ идей въ рим-

скомъ обществе.

О юристахъ VI и VII столетий сохранились скудный изве-

стия отъ Помпония, юриста II в. по Р. X. Около середины VI

столетия жилъ Корнелгй Сципюнъ Назика\ сенатъ прозвалъ

его «лучипимъ» (орИишив) и на государственный счетъ былъ

приобретеииъ для него домъ на одной изъ главныхъ улицъ Рима

уиа Bасга), для того чтобы удобнее онъ могъ давать свои

советы всемъ обращавшимся къ ииему. Затемъ выделяется

Секстъ Э.пй Пстъ, плебейскаго рода, эдилъ въ 554 г.,консулъ

въ 556, цензоръ въ 560 и выдающийся знатокъ права, про-

званииый за свои ответы меткимъ (саидиз). Онъ написалъ книгу,

носпвшую название ЬНрегШа. Название указываетъ на трой-
ственииость содержания; книга была посвящена законодательству

XII таблицъ, интерпретации и искамъ стараго права (Iе§lß

аоилопез); вероятно, она была изложена такъ, что за каждымъ

изъ постановлений XII таблицъ следовала интерпретация его

и потомъ приводились соответствующий судебный формулы.
Такимъ образомъ указание на тройственный составъ книги

надо понимать въ смысле тройственности ея содержания, но

не въ смысле разделения ея на три части. Тому же юристу

римская юриспруденция была обязана новымъ сборпикомъ су-

дебныхъ формулъ (див АеПапиш), который дополнилъ собою

сборникъ Кпея Флавия. Знаменитый суровый защитиикъ ста-

рины Маркъ Порщй Катонъ (род. 520, ум. 605 г.) бывший

История граЖд. права. 17
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Юристы
VII вика.

въ 555 г. эдиломъ, 556 преторомъ, 559 консуломъ и 570

цензоромъ, упомиииается также въ числе отличпейшихъ юрпс-

консультовъ. Въ его сочинении о сельскомъ хозяйстве (ае ге

гиßlлса) мы находимъ данныя для истории договоровъ купли и

найма. Замечательнее, какъ юристъ, былъ его сынъ, по про-

званию Лицитй, авторъ обигиирныхъ толкований на цивильное

право (соншпеп(апн иипз СlуШз)\Съ именемъ Катоновъ связано

происхождение Катонова правила ;'гер!а Са{оиlапа) 262
). Это

правило относилось къ 4 ледственнымъ отказамъ (легатамъ).
Какое-либо обстоятелб во могло препятствовать действитель-

ности отказа въ мо< .>ь составления завещания; напр., от-

казъ движимой входящей въ составъ здания, отказъ

вещи, принадлежащей тому, въ чью пользу отказъ назначается,

отказъ въ пользу раба (безъ отпущения его на волю). По пра-

вилу Катона, последующее устранение препятствия (напр., до

смерти- завещателя вещь отделялась отъ здания, рабъ стано-

вился свободнымъ и т. д.) не делало отказа действительииымъ;

по толкованию позднейшихъ юристовъ, это правило не при-

менялось однако безусловно во всехъ случаяхъХ 203
).

ч Публгй Мущй Сцевола (народ, трибунъ оl3 года, кон-

сулъ 621, великий понтифъ 623 г.), авторъ 10 книгъ,

Маркъ Юнги Брутъ (преторъ неизв. года), авторъ 7 книгъ

и Мант Манилш (консулъ 605 г.), авторъ 3 книгъ, от-

крываютъ списокъ юристовъ седьмаго столетия. Изъ нихъ

П. М. Сцеволу Цицеронъ причисляетъ къ инемногимъ «настоя-

щимъ» юрисконсультамъ. Онъ былъ судья, славный безпри-

страстнемъ, и юристъ, соединявший ораторское искусство съ

юридическими познаниями; его речь отличалась большою ра-

262) Вгд. 34. 7.

263) Именно, ге§чгlа С&lх>шапа не применяется: 1) въ случае услов-

наго отказа, когда условие осуществляется поел* смерти завещателя

(напр., рабъ объявляется свободнымъ, если случится то-то, и кроме того

ему оставляется отказъ) \ 2) въ случае, если препятствующее обстоя-

тельство относилось къ способности приобретателя по отказу (напр.,

отказъ назначается такому лицу, которому, ио одному изъ законовъ

императорскаго времени, запрещено приобретение легатовъ и которое

въ моментъ прИобретенИя отказа выйдетъ изъ подъ такого запрещения.
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зумностью и остротою, немногословнемъ и богатствомъ содер-

жания; оииъ и скорбвлъ, и см'Ьялся, когда ему приходилось

слышать плохаго оратора. Занимая самъ постъ великаго пон-

тиФа, онъ полагалъ, что основательное знание права состав-

ляетъ самуио существенную принадлежность чденовъ поитифи -

кальной коллегии и что тотъ не долженъ иметь доступъ въ

кто не знаетъ права. Мы видимъ такимъ образомъ, что

эта коллегия все еще продолжала давать изъ своей среды за-

мъчательныхъ юрисконсультовъ. Однако тотъ же П. М. Сцевола

нрактиковалъ довольно свободное отношение къ интересамъ

понтификата. Онъ отмЬнилъ ту прерогативу его, въ силу

которой ему исключительно принадлежало ведение историо-

графпи.(Цо старому праву, наследникъ обязывался уделить

часть наследства въ храмъ ииа богослужение по умершемь

(ваш); такъ же, какъ и Тиберий Корунканнй, 11. М. Сцевола

былъ того взглада, что ту же обязанность долженъ нести и

тотъ, кто по какому-либо другому основанию (захватомъ, по

отказу) получалъ столько же, сколько все наследники вместе;

впрочемъ, если завещатель не гараитировалъ точнаго испол-

нения этой обязанности требованиемъ особаго обезпечения, то,

по мнению Сииеволы, приобретатель по завещанию могъ взять

игееколько меньше противъ того, что ему назначено, и такимъ

путемъ вовсе освободиться отъ обязанности жертвовать въ

храмъ; или же, для достижения той же цели, онгь могъ при-

дать своему праву иную юридическую форму: должное по за-

вещанию обратить въ должное по стипулящи; именно, полу-

чивший отказъ объявлялъ торжественно (з°Аиио рег аез е( Но-

гат), что онъ получилъ отъ наследника несколько менее, чемъ

было ему отказано, и вследъ за темъ наследникъ обещалъ

ему (стипулящя) уплатить всю отказанную сумму. Итакъ

вотъ—великий понтифъ, который научалъпростыхъ смертиныхъ,
какъ искуснее обходить исполнение церковиныхъ обязанностей,

потерявшихъ прежнее къ себе уважений
Три вышеназванпые пориста дали новый толчекъ цивильному

праву, за что Помпоннй называетъ ихъ «основателями» этого

права. Въ чемъ состояла ихъ заслуга, мы однако не знаемъ.

Отъ работы ихъ осталось слишкомъ мало, чтобы вывести о

17*
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ней какое-либо определенное заклночеипне. Цицеронъ упоми-

наетъ о нъкоторыхъ мнепняхъ и решенняхъ П. М. Сцево-

лы (относительно мести, оскорбления), но въ нихъ мы не

найдемъ ничего особенно характеристичная. М. Манилню

принадлежалъ сборникъ исковыхъ и другихъ Формулъ. Изъ

нихъ некоторый сохранились у Варрона; онв относятся къ

стипулящямъ, который были обычны при покупке домашпяго

скота. Заслуга трехъ названныхъ корифеевъ цивильной юрис-

пруденции могла состоять въ томъ, что они сообщили подроб-

ную (практическую) разработку иовымъ ннститутамъ, которые

теми или другими путями вошли въ цивильное право (купля-

продажа, наемъ, узуфруктъ и т. д.). Многие вопросы были у

нихъ предметомъ оживленнаго суждения, какъ это можно судить

по разсказу Цицерона: все трое разсуждали о томъ, состав-

ляетъ-ли молодое поколение отъ рабыни (рагlи§ апсШае)—
«плодъ» въ юридичеекомъ смысле (итиЫиз).

Назвавъ еще шесть именъ со второстепеннымъ значениемъ,

Помпоний переходить къ замечательнейшему юристу второй по-

ловины VII столетия Квинту Муцгю Сцеволп», сыну П. М. Сиие-

волы. Еонсулъ 659 г. и великий понтифъ (ПО (ум. 672), стоикъ

по философскимъ воззрениямъ и деятельный участникъ въ борь-
бе противъ публикановъ, К. М. Сцевола былъ известеииъ какъ

писатель, учитель и советчикъ, къ которому его сограждане съ

особою охотою обращались за указаниями и которому поручали

заведывание своими делами. Его языкъ отличался остроумиемъ,

изяществомъ и краткостьио, а мысль ясностью и основатель-

ииостью. У Цицерона и другихъ писателей сохранилось нечто,
чтб оправдываетъ вышеизложенную характеристикудТпомянемъ

прежде всего объ отчетливомъ определении, которое К. К.

Сцевола далъ родовому союзу. По определению Сииеволы, ро-

дичи суть те, которые посятъ одно общее имя, произошли

отъ свободнорожденныхъ, не считаютъ рабовъ въ числе своихъ

предковъ ине умалены въ своей правоспособности 26 4). Далее,

2Г') Сгсего, ТорИса, 6. 29. ОепШсв зипИ; ИпГег ее еосИет погшпе

зипl. NOll езИ заИлэ. аЬ ИпдепиИз опшкП зипИ;. N0 ИсИ диИёет заИлз

езГ. ташгпт пето вепаглйет зсгуп'К;. АЬозЬ еМат пипс.

сарЛе поп зипИ; аетИаигл. Нос Гогlаззе заглз ез*.



по его словамъ, пехпни обозначаетъ все то, что ироисходитъ

рег аез е* НЬгаш. за исключенпемъ манципационныхъ сделокъ;

это определение было сделано, повидимому, въ противополож-

ность М. Манилию, который! смешалъ нехнии съ манцииащей.

Съ большою скрупулозиостью еычислилъ Сцевола продолжи-

тельность трехъ ночей которыя жена должна

проводить ежегодно въ родительскомъ доме, если не желаетъ

поступить подъ власть мужа; именно, по его разсчету, оииа

не могла бы воспользоваться для этой цели тремя последииими

ночами въ году, ибо последние часы третьей ночи пришлись

бы уже въ следующемъ В. М. Сцевола (если только

это не было уже исполнено его отцомъ) установилъ также

точный порядокъ, въ которомъ разныя лица обязывались при-

носить жертвы по покойпомъ: прежде всего эта обязанность

возлагалась на наследника и вместе съ тъмъ на того, кто

получилъ по завещанию столько же, сколько все наследники

вместе; если наследниковъ не было, то на того, кто захва-

тилъ наследство (иаигесерпо); потомъ —на кредитора, кото-

рому причиталось наиболее; накопецъ, если на наследство

не явилось никакихъ претепдентовъ,то сказанная обязанность

возлагалась па должника наследственной массы, который въ

такомъ случае былъ обогащенъ смертью наследодателя, ибо

не нмелъ никого, кому должеииъ бьилъ бы уплатить свой долгъ.

Рядомъ съ этимъ Сцевола занимался словопроизводствомъ и тол-

ковашемь словъ. Но его мнению, роаШшшиш происходило изъ

сочетания словъ «роз!» и «Пшеп»; выражение Атиниева закона:

зиЬгирйиш еггЬ несмотря на его двусмысленность, надо

относить къ будущему времени; подъ дождевою водоио еле-

дуетъ разуметь всякий потокъ, который увеличивается отъ

дождя. Какъ видно, Сцевола старался дать возможно ши-

рокое развитие материалу, оставленному после себя предше-
ствующими поколениями, и вложилъ въ него первые опыты

теоретическаго отвлечения въ виде определений и объяснения

словопроизводства. Такъ было положено основание новому на-

правлению юриспруденции; творчество юриста уже не ограни-

ничивалось однимъ составлепи'емъ формулъ (исковыхъ и дого-

ворныхъ), но выражалось также более свободно въ оиреде-

261ЮРИСПРУДЕНЦИЯ ПОСДФ ПАДЕНИЯ ГОСПОДСТВА ПОНТИФОВЪ.
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ленняхъ, не лишенныхъ значительной доли обобщения. Съ

этимъ связывается извете о томъ, что Сцевола написалъ

18 книгъ систематическаго изложения цивильпаго права, изъ

которыхъ сохранилось только немногое въ дигестахъ. (Отъ

Сцеволы осталось еще одно важное место, которое характе-

ризуете состояние права его времени. Высшее значение, го-

ворить онъ, принадлежишь тъмъ случаямъ посреднического

разбирательства, въ которыхъ предписывается судить по со-

вести ("ех Яде Ьопа); такое мерило (Ьопа Гип*еß) заслуживаете

широкаго применения и имъ определяются отношения по опеке,

по договору товарищества, по фидунииарнымъ сделкамъ, по до-

говору поручения, по купле-продаже и по найму)
2Г

'
5). Кроме

того, какъ это мы увидимъ ниже, Сцевола потрудился надъ

развитиемъ отношений по ссуде и поклаже (см. гл. XIII). Во-

обще его называютъ, какъ творца новыхъ юридическихъ нормъ.

!По его мнению, въ случав спора о томъ—какъ приобрела за-

мужняя женщина то или другое имущество, будетъ пи правиль-

нее и приличнее не требовать отъ нея разъяснений по этому

поводу, но просто предположить, что всякое приобретение

иирпшло ей отъ мужа (Ш^еД^ШМШ-ЖЯР-!-^Да
2,16

)• OМ У оставленъ

отказъ подъ отрицательнымъ условиемъ («если не покипеть

такую-то личность», «если пе отчудить такой-то вещи», «если

не поедетъ въ Азию»), тотъ можетъ получить отказанное ему

немедленно, если представить наследнику поручительство въ

томъ, что исполнить условие (сапйо Мпсиапа) -
117

;.

Въ числе учепиковъ К. М. Сцеволы находились Гай Акаилш

Галлъ. Маркъ Тул.пй Цицеронъ и Сервш Сульпицш Руsъ. Съ

именемъ перваио изъ нихъ, бывшаго преторомь въ 688 г.,

связано появление судебныхъ формулъ, которыми преследо-

вался обманъ (4оlпв), проявленный при заключении юридиче-

2Г>3) Сгсего, <1е о ГПсИа. 111. 17 § 70: Bсае\тоlа, роптлГсх та-

ХlтиB, биттат лмт еззе (ЦсеИтИ; Ип оттЪпз 118 агЬИгпз, Ип дшИшз

адсИегеЬиг ЕХ РШЕ БОКА: Ьопае потеп ехlбИтаЬаl шапаге

Иаиззпче, I(Цие уегвап Иц <;»Iеl]B, восИеИаИДЬиз, Пйиспз, тапйаПз, геЬиз

етрИз уепсШИз, сопдисИлв IосаШ, УЙае зоИлеИаз сопИпегеlиг.

266) Ыд. 24. 1 Гг. 51. .

*«) Ыд. 35. 1 Гг. 73; и друг.
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скихъ сдълокъ; тому же юристу приписывается составление

особой стипуляшонной формулы, посредствомъ которой тяжу-

щиеся могли свести въ одно и затемъ погасить разнообразный

требования, существовавпппня между ними (зПриЫго

овъ же ввелъ особую формулу назначения наследниковъ, бла-

годаря которой завещатель, предвидя возможность смерти своего

сына, оставлялъ наследство своимъ внукамъ, которые могли

родиться после смерти завещателя и не далее, какъ впродол-

жеше десяти месяцевъ после смерти своего отца (розглним
*68). Такимъ образомъ Аквилий Галлъ держался еще

стараго пути, выступая какъ составитель новыхъ формулъ; но

самыя формулы, созданный имъ, говорить уже за самостоятель-

ное отношение его къ старине и за широту его воззрений. Фор-

мула касательно постумовъ давала завещателю возможность

обойти въ подлежащихъ случаяхъ то, въ высшей степени,

неудобное цивильное правило, по которому появление постума

после составления завещания отнимало у этого последняго

его юридическую силу (стр. 126); Аквилиева етипулящя зна-

чительно упростила окончание взаимныхъ разечетовъ и, сама

по себе, составляя сделку съ очень отвлеченпымъ содержа-

ниемъ, послужила однимъ изъ источниковъ для образования

института новацги (гл. XIV;. Наконецъ шире вевхъ другихъ

и плодотворнее по последствиямъ было то Аквилиево нововве-

дение, по которому обманъ (<1а1в8), проявленный при вступлении

въ юридическую сделку, сталъ предметомъ судебнаго преследо-

вания. О широтв юридическихъ воззрений Аквилия свидетель-

ствуем следующий случай, который передаетънамъ Цицеронъ.
Некто Визелпй Варронъ, заболевъ тяжко, допустилъ, чтобы

некая Отацилия, съ которою онъ состоялъ въ интимныхъ от-

ношенияхъ, занесла на него въ книги долгъ въ 30,000; предпо-

лагалось, что она взыщетъ этотъ долгъ после смерти Варрона
съ его наследниковъ. Между темъ онъ неожиданно выздоро-
в*лъ и она начала противъ него взыскание. Судьею былъ

назначениъ Аквилий Галлъ <человекъ большаго авторитета и

«превосходный знатокъ цивильнаго права»; посоветовавшись

2ЬB) Шд. 28. 2 Гг. 29 рг.
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съ государственными сановниками и «руководимый своею муд-

ростью и нравственностью» онъ отказалъ истиц* въ ея иск*.

Маркъ Туллгй Цицеронъ (умеръ 711 г.), знаменитый ораторъ

и политический деятель съ репутацией, довольно двусмысленной,
не можетъ быть названии» въ числе выдающихся юристовъ. Однако

его никакъ нельзя ооойти молчаннемъ въ истории граждан-

скаго права. Очень многое изъ этой истории мы знаемъ только

благодаря сочинениями, Цицерона и самая его деятельность,

какъ адвоката, является весьма характеристичною для состоя-

ния современнаго ему права. Нововведения предшествовавпнаго

полутора столетия оказали свое влияние на строй юридической

мысли и время Цицерона бн>нло, песомнвнно, временем ъ корен-

ииаго поворота въ направлении юридическихъ идей. Новыя идеи

вторгнулись въ ту область, где прежде царствовалъ форма-

лизмъ, и готовилось коренное преобразование самаго цивиль

наго права ('глава XV). Юристъ смело смотрелъ впередъ.

Этой смелости предстояло укрепиться подъ влияниемъ грече-

ской философии, откуда въ юриспруденцию стала проникать

идея «естественнаго» права (низ паижае), впрочемъ въ Цице-

роново время еще не соприкоснувшаяся съ правомъ практи-

ческими Но о томъ, каковъ тогда былъ иолетъ юридической

мысли, можно судить по тому, что уже начинали мечтать о

создании новаго кодекса гражданскаго права. Съ Сервгемъ

Сульпицгемъ Руфомъ (консулъ 703 г.) повое направление

окончательно утвердилось въ юриспруденции. Будучи лучшимъ

ораторомъ после Цицерона С. С. Руфъ сначала не предназнна-

чалъ себя къ юридическимъ заииятйямъ. Однажды въ друже-

скомъ совещании съ К. М. Сцеволой по поводу какого-то дела,

онъ, выказавъ свое юридическое незнание, былъ задвтъ заме-

чаниемъ Сцеволы, сказавшимъ, что «стыдно патрицию и знат-

ному человеку не знать права, на которомъ онъ основываетъ

свои речи>. С. С. Руфъ былъ образоваииъ по гречески и ввелъ

въ юриспруденцию агз
л

т.-е. обработку фактовъ по законамъ

мышления. Вместо стараго приема—сочинения и разработки

договориыхъ и судебныхъ формулъ, юриспруденция оконча-

тельно перешла къ новому приему, —къ разработке права въ

форме юридическихъ казусовъ. Это былъ большой шагъ вне-
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Характеръ
деятельно-

сти юри-
стовъ.

редъ въ развшти отвлеченности юридическаго мышления;

юристъ разд-Ьлилъ формально-юридическую сторону права отъ

отношений, который составляютъ предметъ юридической за-

щиты и сталъ классифицировать право именно но роду этихъ

отношений. Ба этой почве сложилось понятие юридическаго

института и возникла систематическая разработка права.

С. С. Руфъ, действуя въ этомъ направлении, написалъ толко-

вания ииа К. М. Сцеволу, и есть основание признать въ этомъ

посл-БДнемъ юристе до некоторой степени прединественника

С. С. Руфа въ отношении способа наследовании; С. С. Руфу

принадлежали также: комментарий къ XII таблицамъ. сочине-

ние о приданомъ и друг. Ему же принадлежало систематиче-

ское изложение преторскаю права (ш Ьопогаппш), а всехъ

его сочинений считалось 118 книгъ. Ученики С. С. Руфа Алфенъ

Варъ и Аулъй Офилгй продолжали работу въ томъ же направ-

лении. Алфенъ Варъ сделалъ первый опытъ дигестъ (отъ <Iн-

§егеге—разделять), т.-е. систематического изложения права по

рубрикамъ.

§ По. Впрочемъ при очевидной бедности материала мы не

должны увлекаться въ погоне за точною характеристикой каж-

даго изъ названныхъ юристовъ въ отдельности и еще менее

приведенный сведения могли бы служить для определения того,

чвмъ именно каждому изъ нихъ былъ обязанъ прогрессъ юрис-

пруденции и права. Вместо чаотныхъ характеристик остается

удовлетвориться общею. Юристы VI и VII столетий сблизили

юриспруденцию съ жизнью римскаго общества. Для римскаго

домовладыки стало немыслимо течение его домашней жизни

безъ постояннаго сношения съ юристомъ. Задумывалъ-ли онъ

предъявить искъ къ своему противнику, или его самого при-

зывали къ ответу, опъ обращался за соввтомъ къ своему юрис-

консульту; этотъ последний «отвечалъ» (гезропиеге) ему, вы-

ясняя, подходитъ-ли такое-то притязание подъ действующий

юридическия нормы, уместно-ли вчинание даннаго иска при

данныхъ условияхъ, или какъ сльдуетъ поступить въ виду

иска, предъявленииаго противною стороною. Точно такъ же къ

юрисконсульту обращались, когда заключали какую-либо юри-

дическую сделку. Помощь юриста была полезна въ этомъ слу-



266 ГЛАВА XII.

чае для составления подходящей формулы сделки, въ особен-

ности, если договаривающиеся имели въ виду какую-нибудь

особую цель. Юристъ облекалъ сделку въ надлежащую форму

(сатеге). иЧезропоеге и сауеге выражали собою две формы де-

ятельности юристовъ по отношению къ частнымъ лицамъ.—

Свои ответы (гезронза) они давали, въ случае требования, и

должноетиымъ лицамъ, магистратамъ и судьямъ, советуя, какъ

разрешить данную тяжбу или то или другое процессуальное

недоразумение. Ответы составлялись часто письменные, за пе-

чатью ихъ автора; такие ответы редижировались обыкновенно

безъ мотивировки и безъ ссылокъ нна авторитеты; потомъ они

собирались и публиковались въ виде первоначальномъ или пе-

реработаинномъ.

Сближение юриспруденции съ жизнью выказалось не въ

одномъ только дружественпомъ отношении юриста къ гражда-

ниипу, нуждавшемуся въ юридичеекомъ советв; оно сказалось,

своею существеннейшею стороною, еще въ томъ, что юристъ,

более, чемъ когда-либо, стремился приблизить къ жизни са-

мое право. Когда-то старое право Квиритовъ вышло изъ по-

требностей гражданской жизни и сложилось такъ, какъ того

требовало мировоззрение общества. Но прошли века и выра-

ботанный формы его, сохраняясь почти въ неизменности,

оказались отсталыми, неудобными, противными нуждамъ новаго

времени. Эти нужды росли быстро, старое инраво было неспо-

собно къ быстрымъ и резкимъ преобразованиями Пропасть
между правомъ и жизнью юристъ иаполнилъ произведешемъ

своего свободнаго творчества. Надо отдать себе ясный отчетъ

въ томъ, что такое это юридическое творчество, игравшее

такую роль во всей истории римскаго гражданскаго права и

особенно въ тотъ периодъ коренныхъ нововведений, которымъ

мы теперь занимаемся. Правовой порядокъ, который насаж-

дается въ жизни судебными решениями, доичзворами и зако-

номъ, не дается людямъ самъ собою, не вдохновляется въ нихъ

какимъ-либо высшимъ разумомъ; они додумываются до пего,

они изобргътаютъ его и въ этомъ смысле творятъ его. Но

они творятъ его не произвольно; какъ во всякомъ изобрете-

нии они имеютъ предъ глазами определенную практическую
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Консерва-
тизм-!..

цель и ищутъ средства къ удовлетворению этой цели. Юристъ

видитъ предъ собою разыгравшуюся борьбу различныхъ инте-

ресовъ; онъ ищетъ, въ какой степени каждая изъ борящихся

сторонъ заслуживаетъ поддержки съ точки зрения интересовъ

всего общества; въ разрешение вопроса опъ вноситъ свои пред-

ставления о благе общества, свои идеалы и сообразпо этому

формулируете средства, которыя назначаются имъ для осуще-

ствления того равновесия въ борьбе ииитересовъ, которое ка-

жется ему наиболее целесообразнымъ. Связанное всеми выше-

изложенными условиями, юридическое творчество не есть сво-

бодное въ безусловномъ смысле. Оно является закономгьрнымъ,

какъ закономерна вообще вся человеческая деятельность.

§ 116. Форма выражения юридическихъ идей по прежнему

зависела отъ общаго склада мысли. Въ юрисдикции претора

перегриновъ мысль двигалась свободно и самостоятельно: въ

юрисдикции городекаго претора не могло обойтись безъ влия-

ния старыхъ традиций. Теоретический консерватизмъ достался

светской юриспруденция какъ наследие отъ понтифовъ. Какъ

и прежде (стр. 185),(процеесъ консервативной мысли прохо-

дплъ двь стадии: вопервыхъ, юристъ сохранялъ старую ассо-

циацию идей; вовторыхъ, онъ пскалъ средствъ для примиреииия

этого своего" шага съ жизнью. Какъ и прежде (стр. 186),

вторая стадия не всегда следовала за первою, такъ что про-

тиворечие права и жизни не сглаживалось. Примеръ предста-

вляетъ исковая давность. Такъ какъ преторы сменялись еже-

годно, то формально эдиктъ каждаго претора нмелъ силу лишь

въ продолжение одного года и иски, основанные на эдикте,

погашались годовоио давностью; годовая давность преторскихъ

исковъ удерживалась однако, въ иныхъ случаяхъ, и тогда,

когда преторское право было возведено на степень закона, и

юристы объясняли такое удержание мотивами, потерявшими въ

ихъ время всякое практическое значение)269
). Въ техъ слу-

чаяхъ, где примирение консервативной мысли съ жизнью до-

стигалось, средства примирения были также прежний. Тотъ

процеесъ развития юридическихъ сделокъ, въ которомъ ихъ

2,;9) Напр., Ыд. 44. 7 Гг. 35 рг.
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СДЪМКИ применение распространялось далеко за пределы первоначаль-

на™ назначения, продолжался еще въ последние века респуб-

лики. Сюда относится соепприло боисиае саиза —установление

супружеской власти надъ женщиною съ целями, посторонними

браку. Но свидетельству Гая 270
), женщина, до времепъ ими.

Адриана, только тоида могла сделать завещание, когда она по-

ступала подъ чью-либо «супружескую» власть (соеипрПо),
вследъ за темъ передавалась свонмъ мнимымъ супругомъ кому-

либо въ кабалу (гетапсираИо) и наконецъ отпускалась господи-

иомъ на волю (ппапишиззио уипйис!а). Подобное же до времепъ

самого Гая и Ультана 271 ) требовалось для того, чтобы

женщина могла заменить своихъ опекуновъ другими лицами,

по своему желанию; въ такомъ случае ея опекуномъ въ конце

коицовъ становился тотъ, кто въ вышеописанной сложной

процедуре игралъ роль господина. Вся процедура была нскус-

ствеинымъ соединениемъ старой манципационной (соешрНо,

гешапсираиио) и виндикациоииииой (шаипииззпо) формы съ целью

расширения гражданской правоспособности жеищинъ. Подоб-

нымъ же образомъ распространялось употребление и более по-

вой формы —стипулящи, указание на что мы встречаемъ

въ аропичо ргаенишснаПз (стр. 245)у Впрочемъ мотивъ, кото-

рый лежалъ въ основании такого распространения старыхъ

формъ, манципационной, виндикациоииииой и стипуляционной, не

былъ тожествеииъ вполне съ мотиивом ь ихъ древнейшаго рас-

пространения. Онъ бьилъ смешаннаго свойства и заклиочался

частью въ искреннихъ консервативныхъ побуждеиияхъ —не

нарушать освященнаго стариной порядка, частью же въ про-

стомъ желании избавить себя отъ труда изобретать новыя

формы и формулировать новыя понятия и нормы: при этомъ

второй мотивъ значительно преобладалъ надъ первымъ. Та-

кимъ юридической мысли сталъ при-

нимать видъ простой экономии юридическихъ идей и юриди-

ческий сделки, образованный по старымъ образцамъ, но для

новыхъ целей, были мнимыми сделками. Тотъ же характеръ

»°) I. 114. 115.

2"1) И. 5.



ЮРИСПРУДЕНЦИЯ ПОСЛ* ПАДЕНIЯ ГОСПОДСТВА ПОНТИФОВЪ. 269

интерпре
тацИя.

долженъ былъ перейти постепенно и къ сделкамъ стараго

права, въ образовании которыхъ когда-то играла роль искус-

ственная аналогия. Однако до самыхъ временъ Гая первона-

чальная, истинно-консервативная точка зрения не утратила

вполне своего господства и «Римлянамъ было свойственно и

«комедию играть съ известною серьозностыо и важностью,

«мнимымъ отиошешямъ давать некоторое реальное существо-

«вание.»}
мнимыми сделками не надо смешивать симмулировапныя

сделки Ятнмч. иоследиимъ именемъ называется тотъ случай,

когда стороны, изъ своихъ личныхъ видовъ, совершаютъ одну

сделку подъ видомъ другой, напр., дареше подъ видомъ куили-

иродажи. «Въ обоихъ случаяхъ совершаемый актъ есть мни-

мый, несогласный съ истнннымъ памерениемъ сторонъ; но

мнимыя сделки суть общпя формы правоваго порядка, симму-

лировапныя же сделки напротивъ только отдельный действия;
первыя установлены юридическими нормами и имеютъ отвле-

ченное бытие, последнимъ же свойственно толижо конкрет-

ное существование. Дальнейшее различие заклиочается въ томъ,

что каждая симмулированиая сделка соверинаетъ обманъ пред-

намеренно». Первый призпакъ отличаетъ симмулировапныя

сделки отъ мнимыхъ вообще, второй же въ ос< беинности отъ

сделокъ древииейшаго происхождения, обязанныхъ своимъ обра -
зованиемъ консерватизму юриспруденции)

Въ последние ввка республики, такъ же какъ и во вре-
мена понтификалыиой юриспруденции, действовала интерпре-
тация въ ея старомъ виде, она продолжала действовать даже

во времена классической юриспруденции. Многочисленный ново-

введения, сделанный преторомъ перегриновъ и усвоенныя по-

томъ городскимъ преторомъ, были подведены юристами подъ
те или друпя законодательный определения; вотъ почему та-

кие иски, какъ иски изъ купли-продажи, найма, товарищества
и договора поручения, равно какъ иски изъ реальныхъ до-

говоровъ: ссуды, поклажи и залога причислялись къ числу
цивильныхъ исковъ; вотъ почему мы слышимъ объ обширныхъ
трудахъ юристовъ VII столетия, — трудахъ. которые относи-

лись все къ «цивильному» праву и вместе съ темъ каса-
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лись, конечно, всехъ преторскихъ нововведений. Интерпре-

тащя расширяла область цивилвнаго права, пополняя его но

выми, прежде неизвестными институтами. Въ какихъ широ

кихъ пределахъ и съ какою смелостью интерпретащя при

менялась къ ностановлешямъ преторскаго эдикта,—это осо

бенно можно видеть изъ трудовъ императорской юриспру



Объ источ

никихъ.

XIII.

Консенсуальные и реальные контракты.

(VI, VII и начало VIII стол.).

§ 117. Обращаемся теперь къ новымъ иниститутамъ граж-

данскаго права, возникшимъ съ половины VI столетия подъ

влняиниемъ разцвъта иреторскаго могущества. Это было време-

немъ появления многочисленныхъ договоровъ и вместе съ темъ

развития самой идеи договора. (Большинство договоровъ воз-

никло въ гражданскомъ оборот* съ перегринами и получило

впервые юридическое признание въ юрисдикции претора перег-

риновъ; ииотомъ оиии перешли въ оборотъ Римлянъ и были

признаны городскимъ Было бы важно определить,

что именно внесъ каждый изъ двухъ преторовъ въ историю

отдъ'льныхъ договоровъ, но такая задача представляется не-

осуществимою за недостаткомъ историческихъ данныхъ. После

того какъ въ оборотъ римлянъ перешло общенародное право,

дальнейшая разработка этого послЪдняго стала дъломъ обе-

ихъ юрисдикции, и имению времени такой разработки принад-

лежать существеннейшия изъ техъ данныхъ, которыми мы

обладаемъ для ранней истории общенароднаго права.

Другие стороны въ истории договорнаго права могутъ быть

раскрыты, по только до игвкоторой степени. Данныя для этого

хотя и суицествуютъ, однако представляются скудными и ча-

сто неясными, что постоянно ведетъ къ разпорвчивымъ тол-

кованиямъ и предположениями Наиболее раннимъ источникомъ

служатъ комедии Плавта (ум. 570), писанный въ сороковыхъ,
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Опредъ-
леше.

пятидесятыхъ и шестидесятыхъ годахъ шестаго столетия. Дей-

ствующий лица этихъ комедий безпрестанно совершаютъ раз-

личный юридическия действия и по происходящему на сцене

мы вправе судить о современной действительности. Темъ не

менее такая основа представляется довольно скользкой для

историковъ. Сюжетъ комедий Плавта переделанъ имъ съ гре-

ческаго, а потому въ ходе пьесъ встречается многое, явно

принадлежащее Греции-, напр., братъ просватываетъ сестру;

сынъ, въ отсутствии отца, распоряжается его имуществомъ и

т. п.; действующий лица разговариваютъ, конечно, на обыден-

номъ языке простолнодиновъ, греша противъ юридической тер-

минологии, и было бы неосторожно слишкомъ доверять ихъ

речи, когда дело идетъ о характеристике правовыхъ учреж-

дений. Не столько юридическая конструкция, сколько бытовая

сторона ихъ отразилась въ комедияхъ.— После Плавта источ-

никомъ служить Катонъ старшш (ум. 60.'))., въ сочинении

котораго о сельскомъ хозяйстве мы находимъ формулы (1е&е8)
и советы, относящиеся къ совершениио различныхъ сделокъ

(купля-продажа, наемъ). Сказанный формулы были, по всей

вероятности, отчасти заимствованы Катономъ изъ существо-

вавипихъ сборниковъ, отчасти же могли быть составлены имъ

самимъ. Нхъ историкоюридическое значение, очевидно, несрав-

ненно выше, нежели значение комедий.— Данный для истории

гражданскаго права въ VII веке все содержатся въ поздигУ-

шихъ иеточникахъ, начиная съ сочинений Варрона (ум. 727)

и Цицерона (ум. 711) и кончая дигестами.

I. Мъновые договоры.

Купля-продажа.

118 272
)

. Соглашение двухъ сторонъ, покупателя (шр.4ог)

и продавца (уешШог), о томъ, что покупатель обязывается

87») Ста». 111 139-141; Ыд. 18. 1; 19. 1; Сой. 4. 38; 4. 49: Ы.

3. 23. ВесНтапп, Бег КаиГ, I, стр. 361-692; Регт'се, I, стр. 454-

-466; Уогдl, прилож. XXI, §§ 12—15.
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задатокь

уплатить продавцу определенную денежную сумму
2ГЛ

) взамвнъ

какого-либо предмета
2
'

5 ), продавецъ же обязывается передать

покупателю этотъ предметъ взамългъ сказанной суммы, со-

ставлаетъ договоръ купли-продажи. Каждая изъ договорив-

шихся сторонъ имеете искъ (а. ешр(й, а. уеинПил) для при-

нуждения противной стороны къ исполнению принятаго ею

обязательства. Договоръ исполняется темъ, что покупатель

уплачиваете продавцу покупную сумму, а продавецъ передаете

(манципация, цессия,традиция)покупщику проданный предметъ.

/~Въ такомъ виде купля-продажа, известная старому цивиль-

ному праву лишь въ форме манципации, составляете важней-

шую торговую сделку во времена классической юриспруден-

ции. Ея первоначальное появление должно отнести къ VI сто-

летию. Въ комедияхъ Плавта купля-продажа играете большую

роль: действующий лица нокупаютъ другъ у друга рабовъ,

дома и скотъ. При заключении договора продавецъ получаете

обыкновенно отъ покупателя впередъ часть покупной суммы;

это —задатокь (аитаоо, позднее—аггпа), учреждение, заимство-

ванное изъ Греции. Задатокъ гарантируете продавцу солид-

ность покупателя и обвимъ сторонамъ, до известной степени,

затрудняете отказъ отъ договора, ибо въ случае отказа поку-

пателя его задатокъ остается у продавца, въ случае же от-

каза продавппа покупатель получаете задатокъ обратно. Обычай

давать задатокъ сохранился и въ позднвйшемъ римскомъ пра-

ве, но, благодаря успеху, который сделали къ тому времени

По определен1ю позднейшихъ юристовъ, предметомъ купли-продажи

можетъ быть какъ вещь (движимая и недвижимая, существующая и бу-

дущая), такъ и всякое отчуждаемое право (сервитутъ, обязательство)^
а также совокупность вещей и правъ (имущество и наследство .

*") Покупная сумма, ио определению позднейшихъ юристовъ, должна

быть денежною (ресиша питега1а , определенною точно (ргеЬИит сег-

Ьит; и серьозною (ргеНит уегит); противоположность серьозной цене

составляетъ ничтожная цена, обозначенная для виду (уепшЫо иишшо

Цпо). Но покупная цена не должна быть справедливою; вещь можетъ

быть продана много дороже или дешевле противъ своей действительной

стоимости. Только нмператоръ ДкжлетИанъ (285 и 293 гг.) дозволилъ

продавцу отступиться отъ сделки, если вещь была продана менее, чъмъ

за 1/о действительной своей стоимости Дае&Иоепогат; Сой. 4. 44 1. 2.1. 8).

ПсторИя гражд. ирава. 18



274 ГЛАВА XIII.

Шигае

способы вознаграждения за убытки (гл. XX), потералъ свое преж

нее значение и распространение. По мнению Гаа 278
), задатокъ

устанавливается для того, чтобы легче бьило доказать суще-

ствование договора. Въ двухъ пьесахъ Плавта нродавецъ отказы-

ваетъ покупателю въ передаче проданиаго предмета, въ ответь

на чтб покупатель требуетъ отъ него или самый предметъ,

или возвращение задатка. Не следуеть заключать изъ этого,

что во время Плавта договоръ купли - продажи не имелъ еще

юридической силы, такъ что, при отказе продавца, покупателю

оставалось лишь просить о возвращении задатка (сопшс(ио).
Въ другихъ пьесахъ находятся места, который представляютъ

положение этого договора въ иномъ свете. Такъ, въ одномъ

случае действующее лицо, выдавая себя за посланнаго отъ

продавца, просить покупателя отступиться отъ заключепной

купли дома, но покупатель резко отказываетъ ему, говоря:

«каждому свое; ведь, еслибы мы переплатили за домъ, то не

вмели бы возможности отказаться отъ него. Пусть же онъ

будетъ нашъ теперь, когда отъ него есть выгода». Покупа-

тель не г.оворилъ бы такимъ языкомъ, если бы не имелъ

юридической возможности сохранить заключенную куплю. Въ

другомъ случае продавецъ, желающий удержать у себя про-

данное, старается подъ разными! предлогами представить дело

такъ, какъ будто бы между нпимъ и покупателемъ не состоя-

лось еще окончательное соглашение о покупной цене, т. е.

желая уклониться отъ исполнения договора, онъ представля-

етъ дело такъ, какъ будто бы самый договоръ не былъ еще

заключенъ. Вообще у Плавта купля - продажа представляется

сделкой настолько распространенной и обыденной, что было

бы странно, еслибы она не имела въ его время полнаго юри-

дическаго признания.

Во всякомъ случае она обладала такимъ признаниемъ при

Катоне. Онъ даетъ землевладельцамъ указания относительно

продажи оливъ и винограда, еще несобранныхъ, вина, зимняго

корма, приплода, имеющаго быть отъ овечьяго стада. Такимъ

образомъ мы встречаемся здесь съ продажею вещей, еще не

2") I)%у. 18. 1 Гг. 35 рг.
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Консеснуаль
пыП коп-

трактъ.

существующихъ, но будущихъ (гез Га(шга): плодъ, не снятый

съ дерева и т. п., составлаетъ особую вещь въ смысл* юри-

дическомъ лишь по своечъ отделении отъ вещи, его произво-

дящей. Купля-продажа будущей вещи не могла бы практико-

ваться, еслибы не пользовалась юридическою защитой: земле-

владЪлецъ, запродавая произведен!я своего имения (причемь

на покупателя возлагалась часто обязанность сбора ихъ), дол-

женъ былъ быть уверенъ, что его сделка останется нена-

рушенного. Купля-продажа будущей вещи была известна и

позднейшимъ юристамъ '
278); ея предметомъ служила вещь, еще

не существующая, но долженствующая явиться по законамъ

природы. Договор']) былъ условный; въ немъ подразумевалось

условие: «если вещь появится». Въ случае непоявления ея

договоръ оказывался недействительнымъ и обе стороны осво-

бождались отъ своихъ обязанностей. Эту сделку надо отли

чать отъ другой, известной подъ именемъ енирИо ярей; пред-

метомъ этой последней была вещь, появление которой воз-

можно ожидать, но въ сделку входилъ при этомъ рискъ со

стороны покупателя (напр., покупка тони): покупатель пла

тилъ условленную сумму во всякомъ случае, независимо отъ

того, оправдалась-ли его надежда на приобретение купленной

вещи
277 ).—Современнику Батона, юристу С. Э. Пету приписы-

вается одно решение, изъ котораго тоже следуетъ заключить,

что купля-продажа была въ то время юридическою сделкою 278).

%§ 119. Какъ у Плавта, такъ и у Катона, главныя обяза-

тельства продавца и покупателя (обязательство передать вещь,

уплатить деньги) устанавливаются, повидимому, простьимъ со-

глашеннемъ сторонъ. Такимъ образомъ определяются у ииихъ

многия побочный обстоятельства купли-продажи и вытекаю-

щий оттуда обязательства. Такъ у Катона определяется ка-

чество проданнаго товара, устанавливаются последствия про-

срочки (тога) со стороны продавца, обязанность продавца

(землевладельца) отвечать предъ покупателемъ за вредъ, мо-

2;б) Шд. 18. 1. Гг. 8 рг. (Ротр.;.

«") %. 18. 1 Гг. 8 § 1 (Ротр.); 19. 1 Гг. 11 § 18 (1и1.); 19. 1 Гг. 12

(СеlB.)
278) Ыд. 19. 1 Гг. 38 § 1. '

18*
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Дополни-
тельный

стиоуляцш

гущШ быть нанесенным** нмъ самимъ, его людьми и скотомъ,

и обратно, таковая же обязанность покупателя предъ продав-

цомъ; далее соглашение касается права обеихъ сторонъ на

совместную пастьбу скота, обязываетъ покупателя не выво-

зить изъ имения своего инвентаря до полной уплаты покуп-

ной суммы, устанавливаете сроки, въ которые онъ долженъ.

испробовать и принять купленное вино или очистить имения

наконецъ соглашеииемъ же устанавливается, что всякий споръ

по договору долженъ разбираться въ Риме.

Но не все обстоятельства определялись сказаннымъ путемъ-,

некоторый изъ соглашений облекались въ торжественную форму

стипулящи. У Плавта продавцы гарапитируютъ такимъ обра-
зомъ покупателей на случай эвикщи, т.-е. на тотъ случай,

если продана и передана чужая вещь и настоящий ея соб-

ственник отберетъ ее у покупателя судебнымъ порядкомъ
279

).
У Катона посредствомъ стипулящи нродавецъ выговариваетъ

у покупателя часть проданныхъ продуктовъ въ дополнение къ

денежной плате или обязываетъ покупателя къ вознаграж-

дению рабочихъ, которые будутъ собирать проданный оливки.

Кроме того стипулящя соединенная съ поручительствомъ слу-

жить часто, какъ особое средство гарантировать исполнение

купли-продажи со стороны покупателя: по совершении купли-

продажи покупатель подтверждалъ торжеетвениио свое обяза-

тельство и выставлялъ поручителей. Такая дополнительная и

вспомогательная роль стипулящи при купле-продаже не разъ

дацала поводъ предполагать, что первоначально вся вообще

купля-продажа для того, чтобы получить юридическую силу,

должна была облекаться въ торжественную стипуляционную

форму, примерно, следующимъ образомъ: продавецъ спраши-

валъ покупателя, «обещаешь-ли ты дать мииЬ такую-то сумму

денегъ, если я дамъ тебе такую-то вещь»; покупатель, въ

свою очередь, спрашивалъ у продавца: «обеицаешь-ли ты дать

я?9) Предметомъ купли-продажи (но не передачи) могла быть заведомо

чужая вещь; напр. V продаетъ Е вещь, которая принадлежитъ А.

Въ такомъ случа* V обязывался какимъ-либо способомъ доставить

эту вещь Е, напр., онъ самъ прИобреталъ эту вещь у А и потомъ

передавалъ ее Е.
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мне такую-то вещь, если я дамъ тебе такую-то сумму де-

негъ». Условие связывало две стипулящи, сами по себе само-

стоятельный. Огромная роль, которая принадлежала стипуля-

щи въ римскомъ правъ и съ которою мы еще познакомимся

ниже (гл. XIV), служить, конечно, главнымъ основаннемъ та-

кого предположения; однако въ источникахъ не находится для

него фактическихъ подтверждении.

■{-§ 120. Изъ числа дополнительныхъ стипуляций двъ заслу-

живаютъ особаго внимания:

1. Стипулящя касательно ответственности продавца за

эвикцгю. Въ старомъ цивильномъ правъ эта ответственность,

будучи обусловлена тогдашпимъ воззрением!» на воровство

(Гиг(ит), подразумевалась сама собою, какъ скоро происхо-

дила мапщшацня, и осуществлялась чрезъ а. аисlогнlа(иß ип

<Iирlинl (стр. 59, 101). Потомъ, у Цицерона, и на одной изъ

воскпвыхъ дощечскъ
2ЯO ) упоминается неясная для насъ сти-

пулящя съ поручительством!» (аl. аеснипшнн шапстрниш сиш

заилзааитопе). Вероятно, она служила покупателио гарантией на

случай недействительности манципащи. При купле-продаже,

осуществленной черезъ простую традипидю — каковыми» поряд-

комъ совершалась вся торговля съ перегрипами (манципа-

щя была имъ недоступна) — вышесказанная обязанность про-

давца не подразумевалась сама собою (ср. примеч. 227
; ; для

установления ея стороны прибегали къ стипуляций, по ко-

торой продавецъ обещалъ возвратить покупателю въ слу-

чае эвикции покупную сумму пли вдвое противъ нея

япппрlае \еl (Iцрlае) Разумеется, такое обенцание не могло

быть вынуждено у продавца противъ его воли. Намъ однако

этотъ порядокъ не долженъ казаться страннымъ; онъ указы-

ваетъ только на то, что первоначальная купля-продажа была

по преимуществу рыночною сделкою и притомъ — сделкою меж-

дународнаго рынка. Ея предметъ составляли вещи, привози-

мый изъ заграницы, или вещи движимый, быстро потребляе-
мый либо исчезающий отъ взоровъ постороннихъ среди про-

чего домашпяго инвентаря; опасность эвикции относительно

2*>) Вгипх, Ропlез, 4-е изд., стр. 201

«1) Ыд. 21. 2.
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такихъ вещей была не велика. Когда же предметомъ купли-

продажи стали друпя вещи, когда она вошла въ употребление

между Римлянами, тогда ответственность за 'эвикцпо стала

для продавца обязательной. Именно курульские эдилы, кото-

рыми» припадлежалъ полицейский надзоръ за рилнкомъ и раз-

бирательство споровъ по рыночиымъ сделками., сочли ва спра-

ведливое принуждать продавца къ совершению гарантирующей

стипуляций. Итакъ, покупатель посредствомъ а. ешрМ могъ

вынудить продавца къ обещанию возвратит, ему въ случае

эвикции покупную цену, а если нредметомъ купли были цен-

ныя вещи, то — вдвое противъ нея
и*). У классических!, юри-

стовъ Иомпошя, Нерация, Папиниана, Улыпана п Павла помимо

всякой стипуляинди, посредствомъ одной а. ешрП. нродавецъ

могъ быть иринуждепь къ возмещению убытковъ, которые

понесъ покупатель отъ эвикции. Размеры этихъ убытковъ

покупатель должеиъ былъ доказать на суде, а потому обы-

чай требовать отъ продавииа гарантирующую стинуляпйю сохра-

нялся и во время классической юриспруденции: по стипулящи

условленная въ ней сумма присуждалась истцу безъ доказа-

тельства. Только Павелъ рЬшилъ, что двойная покупная ип/Ьна

можетъ быть взыскана и тогда, когда не было совершено

стипуляций "'), и такимъ образомъ призпалъ въ ответствен-

ности продавца за эвикщю существенную принадлежиюсть

купли-продажи. Если обнаруживалось, что продавепиъ заведомо

иродалъ покупателю чужую вещь, то до наступления эвикции

онъ могъ быть притянутъ къ ответственности посредствомъ

а. и(Шз. Такъ полагалъ еще Афрнкаииъ 28
*).

За исключениемъ этого последняго случая, ответственность

продавца наступала лишь тогда, когда проданная вещь отби-

ралась у покупателя судебнымъ порядкомъ, при чемъ покупатель

должеииъ былъ своевременно известить продавца о предъявлен-
номъ къ нему споре. Если была продана чужая вещь, но обла-

датель ея не возбуждалъ о томъ спора, то продавецъ не пла-

тился ничемъ; ответственность продавца уничтожалась вовсе*

*«) Ыд. 21. 2. Гг. 37.

283) I)хд. 21. 2 Гг 2.

«8») Огд. 19. 1 Гг. 30 § 1.
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какъ скоро вещь погибала или становилась собственностью

покупателя въ силу давности. Изъ всего сказаниаго видно,

что купля-продажа обязывала продавца передать вещь поку-

пателю не въ собственность, но въ бесспорное владите.

'1. Стипулящя касательно ответственности продавца
за доброкачественность проОанной вещи. Истории относя-

щейся сюда стипуляций нмъетъ много общаго СЪ историей сти-

пуляций предшествовавшей категории. Первоначально прода-

вецъ не былъ ответствен'!, за доброкачественность проданной

вещи (такая ответственность не лежала на немъ и въ старомъ

цивильном!, праве). На случай, если кунлеииьия вещи ока-

жутся дурнаго качества, покупатель заключал !, съ продавцом!,

гарантирующую стипулящи©, напр , продавецъ ручался, что

проданный ими, скотт, здоровь, что надъ иимъ не тяи'ответъ

опасность поступления вч, кабалу (июха,стр. 93) и т. п. Много-

численные примеры такой стипуляций мы находимъ у Варрона,
въ его сочинении о сельскомъ хозяйстве. Землевладельцы поку-

пали необходимый скотъ не иначе, какъ съ ручательством!, за

его доброкачественность; но па городскомъ рынке продавцылег-

ко могли притвенять своихъ новушциковъ и отказывать имъ

въ гараитирующихъ стииуляцйяхъ. Курульские эдилы наблюдали

за темъ, чтобы на рынке не продавалось воровавныхъ и пло-

хихъ вещей; они же устанавливали торговый таксы. Далее въ

своемъ эдикте, известномъ при Цицероне и ияданпомъ, быть

можетъ, при Катоив младшемъ (коиепнъ VI го века) К»), они

обязывають продавца безъ всякаго требования со стороны по-

купателя указать ему все недостатки продаваемой вещи; въ

противномъ случав продавецъ отвечаетъ за все неуказан-

ные имъ недостатки. Эдиктъ относился къ продаже рабовъ и

животныхъ, интерпретация распространила его применение на

все другие случаи; продавецъ бьилъ ответствен!, не только

за те недостатки вещи, которые онъ скрылъ умышленно, по

вообще за все те, которые онъ долженъ былъ бы знать, хотя

бы на самомъ двле и не зналъ. Въ случае недостатковъ, обна-

ружишь!» после купля-Продажи, покупатель могъ требовать

щ

Ж) Ыд. 21. 1 Гг. 10 § |.
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или отмены самой сделки а. итзгШиШопа), или соотввтству-

ющаго уменьшения покупной цены (а. ставил тнпопз). Во время

классической юриспруденции, начиная съ Лабеона 286), возме-

щение убьитковъ, происшедшихъ отъ недоброкачественности про-

данной вещи и даже вследствие самой отмены сделки, можно

было достигнуть посредствомъ а. ешр(и, сначала — въ случае

злоумьишленности продавца, а потомъ вообще во всехъ случа-

яхъ, предусмотренных!» эдиктомъ эдиловъ. Такимъ образомъ

эта ответственность сделалась существенною принадлежностью

купли-продажи.

§ 121. Старое ииивильное право знало два вида формаль-

ныхъ договоровъ, юридическая сила которыхъ основывалась

на торжественныхъ словахъ (стипулящя) и на письме (либе-

ральный контрактъ); кроме того оно усвоило реальный дого-

воръ (пшlппт), сила котораго истекала изъ того факта, что

одна сторона обогащалась на счетъ другой. Во всехъ этихъ

видахъ соглашение сторонъ предполагалось, какъ необходимая

принадлежность договора, но одно оно не рождало никакихъ

юридическихъ последствий. Съ куплею-продажею вошелъ въ

римское право новый видъ—договоръ консенсуальный; источ-

никъ его юридической силы заключался, именно, въ соглаше-

нии безъ связи съ какими-либо другими фактами. Это было

высшимъ успехомъ римскаго договорнаго права. Одно лицо счи-

талось обязаннымъ предъ другимъ не потому, что оно произ-

несло предъ нимъ какое-либо особое заповедное слово, не по-

тому, что его долгъ былъ записанъ въ книгу, не потому на-

конецъ, что оно обогатилось на его счетъ, но потому, что вы-

ражешемъ своей воли, своимъ обенцаниемъ, оно уверило про-

тивную сторону въ своемъ намерении поступить известнымъ

образомъ. совершить известное действие; это действие прямо

касается интересовъ противной стороны, представляя для нея

известную выгоду; полагаясь на сделанное обещапие, против-

ная сторона ожидаетъ его осуществления и сообразно съ темъ

располагаетъ свой собственный образъ действий. Было бы не-

справедливо, еслибы обещавший могъ безнаказанно отступиться

»*•) (Ну. 19. 1 Гг. 11 $ 3.
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отъ своего обещания, и потому исполнение его объявляется

для него обязательными Таирова первоначальная и основная

идея консенсуальнаго договора. Практика формальныхъ догово-

ровъ научила человека держать, во что бы то ни стало, слово,

однажды данное (стр. 207) н та же привычка выработывалась

въ сфере бытовыхъ отношений, где вероломство изстари по-

читалось за величайшую безнравственность (стр. 166сл. );фиду-

циарныя сделки (стр. 210 сл.) были непосредственными предше-

ственниками консенсуальнаго договора. Меньшее значение въ

выработке консенсуальнаго договора принадлежало контракту

реальному; этотъ последний влиялъ въ этомъ случае настоль-

ко, насколько и въ этомъ последнемъ соглашение практико-

валось, какъ необходимая его принадлежность.

Изъ истории купли-продажи видно, какъ не сразу была усвое-

на юриспруденцией идея консенсуальнаго контракта. Одной

цривычкн къ старому порядку вещеги, по которому право соб-

ственности приобреталось не иначе, какъ посредствомъ манци-

пащи, цессии или традиции, было достаточно для того, чтобы

признать, что проданная вещь переходить въ собственность

июкупателя только съ момента ея передачи; купли продажа

рождала лишь обязательство продавца совершить такую пе-

редачу. Но, по мере того, какъ практика договора развива-

лась и къ нему привыкали все более и более, естественно

пришли къ той мысли, что главную юридическую причину пе-

рехода собственности па купленную вещь слвдуетъ видеть

въ самой купле-продажв Повидимому, было время, примерно,

между Кв. Мунндемъ Сцеволой и Сабнномъ и Кассиемь "*),
когда юристы были склонны самой купле-продаже приписы-
вать некоторое влияние на переходъ собственности. Однако

такая тенденция, въ конце концовъ, не овладела успехомъ. Чис-

то практический соображения, которыхъ коснуться намъ придется
ниже (гл. XXI), привели юристовъ къ тому, что вч> передаче
вещи они продолжали признавать непременное условие пере-

хода права собственности, и даже спорь о томъ, съ котораго
момента требовать отъ покупателя добросовестности, коль

-*7
] Ыд. 19. 1 Iг. 40.

Щ Ыд. 41. 3 Гг. 10.



282 ГЛАВА XIII.

Ответствен

ность за

регИсиЫт.

скоро речь шла о приобретении купленной вещи давностью,

(давностью приобреталъ вообще только добросовестный владя

лецъ),былъ ръшенъ Сабиномъ и Кассиемъ въ пользу момента

передачи. Напротивъ въ обыденномъ воззрении укреплялся все

болъе и болъе взглядъ на куплю-продажу, какъ на способъ

приобретения права собственности. Въ 294 г..по Р. X. импе-

раторы Диоклетнанъ и Максимнанъ особою конституцией напо-

минали, что покупатель не можетъ виндицировать куплен-

ную вещь до ея передачи
2"), и несколько ранее юристъ

Каллнстратъ писалъ, что если земельный участокъ «прннад-

лежитъ» кому-либо на основании купли-продажи, то непра-

вильно воспользовался бы онъ виндикацией, пока купленное

ему не передано
29 °).

§ 122. Впрочемъ юриспруденция не могла остаться совер-

шенно чуждою движению, которое происходило въ обыденномъ

воззрении. Оно отразилось въ разрешении вопроса о

т.-е. вопроса —на кого изъ двухъ контрагентовъ, продавца

или покупателя, ложится ответственность, если проданная

вещь погибаетъ случайно до ея передачи. Купля-продажа, сама

по себе, не давала покупателю права собственности и юристъ

Алфенъ (нач. VIII в.) полагалъ, что если проданное до своей

передачи уничтожается по распоряжению эдиловъ, то страхъ

такого события песетъ продавецъ —разве только передача была

Просрочена ио вине покупателя
291

); следовательно, этотъ по-

следний по меньшей мере освобождался отъ своего обязатель-

ства платить покупную сумму, а уплаченное долженъ былъ

получить обратно. Именно такой исходъ указываетъ еще го-

раздо позднее Африканъ, говоря о томъ случае, когда про-

данная земля конфискуется почему-либо ииравительствомъ
292 ).

Можно думать, что такимъ же образомъ юристы республики

решали всегда, какъ скоро речь шла о поеледствияхъ случай-

пой погибели вещи. —Иное мнение устанавливается въ импе-

раторское время. Въ общежитии давно привыкли смотреть

289) С0(1. 3. 32 1. 27.

29«) В%д. 6. 1 Гг. 50 рг.

»') Ыд. 18. 6 Гг. 13. 15 рг.

Щ Ои, 19. 2 Гг. 3?,
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такъ, какъ будто бы покупатель получалъ право собственно-

сти въ моментъ купли-продажи; если после того проданная

вещь оставалась временно у продавца, то, въ его глазахъ, это

была чужая вещь; оставляя ее у себя, онъ какъ бы оказы-

валъ покупателю особое одолжение; справедливо, чтобы по

крайней мере случайная погибель вещи не лишала продавца

той выгоды, которую онъ разсчнтывалъ получить отъ продажи.

И вотъ все это отражается въ мненияхъ юристовъ: покупа-

телю отдается прибыль, которую вещь приносить во время

между куплей и передачей
2ЯЗ

;; покупатель обязывается возме-

стить продавцу расходы, которые вещь потребовала 294), и вме-

сте съ темъ, начиная съ Ирокула и Помпошя 298) и кончая

составителями Юстиниановыхъ институций
286

), репсашгп отно-

сится на счетъ покупателя, такъ что случайная погибель вещи

(происшедшая до ея передачи), лишая его всякаго приобрете-
ния по купле, не снимала съ него его обязательства: онъ

все-таки былъ долженъ уплатить продавцу, чтб обещалъ по

договору.

Подобно этому Павелъ 297), говоря о приобретении куплен-

наго давностьио, счнталъ необходимыми чтобы приобретатель
былъ добросовестенъ не только въ моментъ передачи, но и

въ моментъ купли.

§ 123. Обязательства сторонъ устанавливались въ купил*-

продаже силою_соглашеиия; какъ только-что оно состоялось,

стороны были невластнил отступиться отъ принятыхъ обя-

зательствъ. Но изъ этого не следовало еще, чтобы контра-1
генты могли требовать другъ отъ друга выполнения договора,
не исполняя сами своихъ обязательствъ. Положение продавца
и покупателя было неравно и это неравенство отразилось на

взанмиомъ отношении ихъ исковъ. Покупатель интересовался
наличного вещью и вопросъ о состоятельности продавца былъ
для него обыкновенно — вопросъ второстепенный. Напротивъ

**) Ыд. 19. 1 Гг. 13 10. 11. 13; (Шр.): Ыд. 18. 6 Гг. 7рг (Раиl )
2Э*) Ыд. 19. 1 Гг. 13 §22 Лабеонъ п др.

|
295 ) %. 18. 6 Гг. 8 рг.

2Э6) /«4. 3. 23 Гг. 3.
297) Ыд. 41. 3 Гг. 48; 41. 4 Гг. 2 рг.
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состоятельность покупателя представляла для продавца пер-

востепенный интересъ. Чтобы гарантировать ему свою состоя-

тельность покупатель выплачивалъ задатокъ, выставлялъ пору-

чителей; вместе съ темъ было принято за правило, что онъ лишь

тогда можетъ требовать передачи купленной вещи, когда впередъ

уплачиваетъ сполна покупную сумму. Это правило мы находимъ

у юристовъ II в. по Р. X.: Сцеволы 2ан
). Марцелла 2Я!

') и Ульша-

на
3иo

/

|. По мнению Марцелла, до полной уплаты покупной суммы

проданная вещь остается у продавца въ виде залога. Только

какъ исключение допускался обратный порядокъ. Если поме-

щикъ мвшаетъ покупателю собрать купленный имъ урожай

винограда и потомъ потребуетъ отъ него уплаты покупной

суммы, то противъ такого иска Юлианъ даетъ ответчику воз-

ражение
30! ); аукщонаторъ не могъ требоватв отъ аукщонныхъ

покупателей уплаты ихъ долга, пока не передавалъ имъ куп-

ленное
ш). Но, разумеется, что весь этотъ порядокъ не со-

ставлялъ существенной принадлежности купли-продажи и въ

каждомъ отдельномъ случае могъ отменяться по добровольному
соглашению сторонъ

зэз
). Однако онъ представляетъ большой

интересъ въ иеторическомъ отнопненни, отнимая одинъ изъ

доводовъ у того предположения, по которому купля-продажа

прежде своего преобразования въ консенсуальный контрактъ,

практиковалась въ форме реальнаго контракта. По этому пред-

положению, сначала купля продажа получала силу юридической

сделки лишь съ того момента, какъ продавецъ передалъ то-

варъ покупателю; тогда обогащенный покупатель обязывался

уплатить продавцу, что следовало. Съ точки зреш'я такого

предположения вышеизложенный взглядъ игмператорскаго пе-

риода на последствия репсиlиш составлаетъ остатовъ того

стараго порядка, когда купля-продажа была реальнымъ дого-

воромъ. Такой же остатокъ усматриваютъ и въ только-что

*«) />/г/. 18. 4 Гг. 22.

*») 21. 1 Гг. 29 § 8.

«•») IНд. 19. 1 Гг. 13 § 8.

З'Ч) Шд. 19. 1 Гг. 25.

»ов) ОД IV. 126а.

Прим*ры: IНд. 18. 1 Гг. 78 § 2; Оаг. IV. 126а.
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Договоръ
мЬиы.

изложенныхъ случаяхъ, въ которыхъ продавецъ долженъ пре-

дупредить покупателя въ выполнении своего обязательства.

Но мы объяснили происхождение правила о репсиlиш инымъ

образомъ и вид-вли, что оно составляетъ произведение именно

императорской юриспруденции-, мы видЪли также, что случаи,

гдъ исполнение договора продавцомъ должно предшествовать

исполнению его покупателемъ, имълотъ исключительный харак-

теръ въ сравнении съ другимъ, болъе общимъ правнломъ. А

рпоги предположение о куиилъ-продажъ, какъ реальномъ дого-

воръ, не представляетъ ничего невъроятнаго; иио мы не имъемъ

за него подтверждения въ свойствахъ купли продажи, какъ она

является предъ нами въ источникахъ. Какъ можно видъть изъ

всего предшествующаго изложения, важнъйшня особенности куп-

ли-продажи объясняются удовлетворительно, не требуя такого

предположения, — насколько вообще возможно удовлетворитель-

ное объяснение при скудости историческихъ данныхъ.

Въ истории рынка купля-продажа была иреобра-

зованиемъ мъны. Но родственный такимъ образомъ куплъ-

продаж'Ь договоръ лтнъг (регшШаПо 804 ) и во время класси-

ческой юриспруденции оставался реальнымъ договоромъ, т. е.

договоръ иолучалъ юридическую силу лишь послъ того,

какъ одинъ изъ контрагентовъ нередалъ другому своио веиць;

тогда этотъ последний становился обязаннымъ передать ему

то, чтб было условлено. Однако это не даетъ еще никакихъ

указаний ииа юридическое прошлое купли-продажи. На рынкъ

купля, конечиго, шла рука объ руку съ мъною и постепешио обо-

собилась отъ нея, но когда возникъ вопросъ о юридичеекомъ

формулировании купли, какъ особой сделки, тогда мъна зани-

мала уже слишкомъ второстепенное значение, чтобы обратить
на себя внимание юриста. Юридическое формулирование купли-

продажи совершилось независимо отъ мъны. Эта последняя со-

храняла характеръ бытовой едълки, имъвшей болъе домашний,

нежели рыночный характеръ; на рыиикъ же объ стороны обме-

нивались своими товарами немедленно, такъ что не возникало

вопроса о юридическихъ послъдетвйлхъ едълки. До суда могли

301) Ыу. 19. 4; СоА. 4. 64.
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■Отношение

къ купл в-

аролажВ.

дойти те случаи, въ которыхъ одна сторона обманула доверие

другой и, получивъ обещанную ей вещь, уклонилась отъ вы-

дачи своего товара. Въ такихъ случаяхъ потерпевший могъ

требовать обратно уплаченное имъ, а по старому праву и обви-

нить противника въ воровстве. Только въ императорское время

юристы конструировали мену какъ реальный контрактъ. Въ

этой своей форме мена не породила даже своего особаго иска,

но охранялась, наравне съ прочими безыменными реальными

контрактами, посредствомъ а. ргаезегирпла уегЫз.—Одна партия

юристовъ (сабиннианцы) имела тенденцию сообщить меив ха-

рактеръ консенсуальнаго договора, разематривая мену какъ

видъ купли-продажи, но эта попытка, извращавшая истори-

ческое значение мены, не увенчалась успехомъ — лучшее до-

казательство того, что вопросъ о юридичеекомъ формулирова-

нии мены не представлялъ особаго практическаго интереса.

Итакъ юридическая история купли-продажи имела мало об-

щаго съ юридической историей мены. Реальный характеръ до-

говора мены не говоритъ въ пользу существовавшаго когда-то

реальнаго характера купли-продажи, потому что былъ при-

своенъ юриспруденцией мене тогда, когда купля-продажа давно

употреблялась какъ копсенсуальный договоръ.

Наемъ имущество.

,$ 12о. Некоторые, сохранившиеся въ источникахъ остатки

ста*рой терминологии, где нанимать (шккееге) обозначается

словомъ покупать (ешеге) и отдавать внаймы Цосаге) — словомъ

продавать (уеииглеге), даютъ поводъ думать, что сначала иаемъ

имуществъ не имелъ значения самостоятельной" юридической

сделки и подходилъ подъ понятие купли-продажи. Однако уже

во время Плавта, насколько можно судить по его комедиямъ,

паемъ (по крайней мере наемъ движимости: одежды, скота)

обособился, и если у Катона представляются въ виде купли-

продажи соглашения, близкий къ аренде (наемъ пастбища, ста-

да, —въ виде купли-продажи будущаго корма, приплода), то это

можетъ свидетельствовать лишь о неполномъ разграничении

обеихъ сделокъ въ случаяхъ, относительно сложныхъ. И у
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oпред*
левlе.

Первые
наиимателп

позднъйшихъ юристовъ
30Г') по поводу иитэкоторыхъ наиболее

запутанныхъ случаевъ возникали споры, — куда именно, къ

купле или найму, относятся они. Итакъ, уже въ VI столетии

наемъ составлялъ особую юридическую сделку, принадле-

жавшую къ разряду консенсуальныхъ договоровъ. Подъ име-

немъ найма имуществъ разумелось соглашение двухъ сторонъ,

отдающаго въ наемъ (Iосаlог; и нанимателя (сопаисlог), о

томъ, что первый отдастъ второму въ пользование какую-либо

вещь, съ обязательотвомъ возвратить ее по окончании поль-

зования, а второй уплатить ему за то определенную сумму

денегъ
30в ) Пользование предполагаетъ сохранение вещи въ

целости, безъ ея уничтожения или потребления. Каждая изъ

сторонъ имеетъ искъ (а
:

IосяИ, а. еонйисил) для принужде-

ния противной стороны къ исполнению принятаго ею обяза-

тельства. Договоръ исполняется темъ, что отдаюицпй въ наемъ

передаетъ нанимателю вещь для пользования и поддерживаетъ

возможность такого пользования во все течение найма: нани-

матель же уплачиваеть ему наемную плату. Отсюда видно

главное отличие найма отъ купли-продажи: покупателю вещь

отдается безвозвратно, наниматель же получаетъ ее на время.

Право собственности на нанятую вещь остается у того, кому

оно принадлежало до найма.

§ 196. Перегрины и разный незначительииый людъ, не имев-

ший прочной оседлости въ городе, положили начало найму

городской недвижимости. Такия лица поселялись въ наемныхъ

квартирахъ. Потомъ въ положении жильцовъ (индии!щи) встре-

чаются представители другихъ классовъ общества. Сулла въ

305) баг. И. 145.

[т) баг. 111. 142—147; Огд. 19. 2; Сосl. 4. 65; Iц§l. 3. 24. йедепЫЬ,
РИакггесЫ ипй МИеНге, 1867, стр. 127-222; Уогд(, прллож. XXI

§§ 19-г22; Регпгсс, I, стр. 466-469

Зи/) Предметомъ найма, какъ и купли-продажи, могли быть вещи вся-

каго рода, прнтомъ какъ принадлежащий отдающему въ наемъ, такъ и

составляющая собственность третьнго лица: отдать въ наемъ можно и

чужую вещь. Почти все, что могло быть предметомъ купли, могло

быть и предметомъ найма. Наемная плата должна представлять гв же

качества, какъ и покупная сумма; конституции имп ДИоклетИана 285 и

293 г. (иримъч. 274) къ наемноИ! плагв не относились.
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Юриди-

чески!

отпошешя

молодости нанималъ квартиру въ 3000 сестерций и въ томъ

же доме, на верху, помещался вольноотпупценникъ, платив-

ший 2000. При Цицероне почтенный гражданинъ, если нуж-

дался въ квартире, нанималъ обыкновенно целый домъ. —

Въ селахъ образовалась аренда имений. Въ этомъ вид/в найма

пользование нанятою вещью состояло въ присвоении и по-

треблении продуктовъ имения и потому его могли смешивать съ

куплено будущей вещи. Арендаторы (соlонl) платили помещику

какъ частью собраннаго продукта (соlопиа рагйапа), такъ и

деньгами. Первый видъ платы быль, конечно, древнее вто-

раго и долгое время сохранялся рядомъ съ нимъ, такъ что въ

дополнение къ денежной арендной плате помвщикъ выговари-

валъ у арендатора часть продукта. — Положение жильцовъ и

арендаторовъ по необходимости было несколько приниженное:

не иметь своего и класть свои силы на разработку чужаго

не считалось прнзнакомъ особой добропорядочности. Отсюда

произошло, можетъ быть, то, что такое отношение, какъ

наемъ имуществъ, было облечено именно въ форму чистыхъ

обязательствъ и лишено совершенно вещнаго характера. На-

ниматель противъ отдавшаго въ наемъ имелъ личный искъ

(а. ин регвопаш) подобно покупщику и вообще всякому кре-

дитору по обязательству; искъ имелъ своимъ содержаниемъ

личное требование и непосредственно не относился къ вещи,

отданной внаймы. Собственникъ вещи, отдавъ ее въ наемъ

одному лицу, могъ потомъ продать ее другому лицу, и поку-

пателю не было никакого двла до нанимателя, которому оста-

валось лишь взыскивать свои убытки съ своего контрагента.

Въ куплю продажу могло быть включено соглашение (такъ

обыкновению и делалось) о томъ, что покупатель соблюдетъ

условия найма, но въ случае уклонения покуинателя отъ этого

притянуть его къ суду могъ не наниматель, но продавецъ
—

посредствомъ а. геойШ 8 "3); наниматель же, но прежнему, сохра-

нялъ лишь а. сопйпсЦ противъ продавппа. Такая конструкция

отличала наемъ отъ^узуфрукта, въ которомъ пользование вещью

охраииялось вещнымъ_звцаишъ (а~ ш гении
,

такъ что узуфрув-

31») Вlд. 19. 1 Гг. 13 § 30; ср. Сой. 4. 65 I. 9.
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Первова-
чальныя

Фермы.

туаръ могъ обратиться съ своимъ требованнемъ къ любому

владельцу вещи, отданной ему въ пользование. Но .узуфруктъ

воздикъ въ области иныхъ отношений; они. служилъ выраже-

ниемъ добраго расположения почтенныхъ гражданъ къ своим.',

родственникамъ и друзьями, и потому не могъ служить образ-

цомъ для найма. — Наниматель былъ долженъ пользоваться

нанятою вещью лично. Впрочемъ Лабеонъ находилъ, что при

долгосрочной аренде оииъ можетъ разделять это право съ дру-

гими лицами и лишь имп. Алексаидръ въ 224 г. прпзиалъ за

всеми нанимателями право передавать наемъ въ другия руки

безъ согласия отдавшаго въ наемъ
309). Само собою разумеется,

что предъ этимъ послвднимъ отвБтственнымъ оставался пер-

воначальный наниматель. —Во всякомъ случае наниматель,

такъ же какъ и узуфруктуаръ, былъ хозяиномъ нанятой ве-

щи, т. е. могъ пользоваться ею по своему усмотрению, подъ

непремеинымъ условиемъ соблюсти ея хозяйственииое назииа-

чеииие; такъ, напр., въ нанятой квартире наниматель распо-

лагается, какъ находитъ нужпымъ. Это отличаетъ наемъ не-

движимостей отъ поклажи иедвижимостей или отдачи ихъ на

сохранение. Принявший на сохранение, напр., домъ, живетъ въ

немъ, но, въ противоположность нанимателю, долженъ оста-

вить въ немъ все въ томъ же виде, какъ принялъ, ничего

не изменяя и не перемещая.

Р". Такъ-же какъ и относительно купли-продажи, отию-

сительпо найма нетъ данныхъ, которыя удостоверяли бы, что

этотъ договоръ заключался сначала въ виде двухъ стипуляций

или же имелъ форму реальнаго контракта. Въ дигестахъ нетъ

прямаго подтверждения того правила, что наниматель обязанъ

платить наемную плату не иначе, какъ по получении нанятой

вещи; у Катона же часто помещикъ выговариваетъ себе право —

въ случае неисправности арендатора воздержаться въ соответ-

ствующей степени отъ выполнения своихъ собственныхъ обя-

зательствъ. Стало быть, въ этомъ последнемъ случае исправ-

ность отдающаго въ наемъ ставится въ зависимость отъ исправ-

ности нанимателя —порядокъ, который прямо противоречить

а*») Сой. 4. 65 Гг. 6.

Исторlа гражд. права.
19
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ответствен

ность за

доброкаче
ствепность

вещи

ЭВИКЦIЯ

репсиШш

тому, что должно было бы быть при реальномъ контрактъ,

но который согласуется вообще съ приниженнымъ положением*

нанимателя. —По другимъ пунктамъ история найма, насколько

это определялось особенностями сделки, шла своимъ путемъ

независимо отъ истории купли-продажи. Вопросъ объ ответ-

ственности отдающаго въ наемъ за недоброкачественность вещи

разрешался такъ-же. какъ и тамъ. Эдиктъ курульскихъ эди-

ловъ не касался найма, но, по мнению юристовъ, наниматель

посредствомъ а. соп<!ис(л взыскиваешь съ противной стороны

убытки, которые онъ терпелъ оттого, что нанятая вещь ока-

зывалась недоброкачественной; въ некоторыхъ случаяхъ, ког-

да притомъ отдающий въ наемъ Самъ заблуждался отно-

сительно качества вещи, его ответственность понижалась до

простаго возвращения наемной платы. Съ другой стороны,

отдающий въ наемъ отвечалъ за доброкачественность •

вещи не

только въ моментъ заключения договора, но во все продол-

жение наемныхъ отношений: обязанность поддерживать вещь

въ состоянии, годномъ для пользования ею, лежала не на

нанимателе, но на его контрагенте, и эта особенность состав-

ляла второе отличие найма отъ узуфрукта. Въ узуфрукте

напротивъ сказанная обязанность возлагалась на узуфрук-

туара, который особо иараиитировалъ, что онъ будетъ пользо-

ваться вещью согласно съ ея хозяйственнымъ назначением*

и что по окончании узуфрукта она будетъ возвращена соб-

ственнику ея въ томъ еамомъ виде, въ какомъ была отъ

него получена.—Иначе, чемъ въ купле-продаже, разрешались

вопросы о последствияхъ эвикции и о репглПиии. Въ случай

эвикции, хотя бы совершенно непредвиденной темъ, кто от-

давалъ вещь въ наемъ, наниматель возмещалъ чрезъ а. соии-

апсил все свои убытки (Прокулъ, Помпоннй). Точию такъ же

и репсиНиш относился на счетъ отдающаго въ наемъ. Уже

Сервий Сульпиций Руфъ толковалъ въ пользу арендатора
те случаи, когда онъ лишался урожая, вследствие какихъ-

либо особыхъ событий, напр., урагана, землетрясения, войны;

далее и Алфенъ и Ульшанъ, разделенные другъ отъ друга

почти тремя столетиями, одинаково решали, что репсиШт
езс IосаЫчß. Если нанятая вещь случайно погибала, то съ
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нанимателя слагалась наемная плата пропорщанально понесен-

ной имъ потери. Во всемъ этомъ не слъдуетъ видеть какой-

либо особой льготы нанимателя. Во все продолжение найма

вещь оставалась въ собственности того, кому она принадле-

жала до найма, и не представлялось основания переносить на

какое-либо другое лицо рискъ за эвикцню или за случайную
погибель вещи.

Наемъ состоялъ къ ссудгь совершенно въ такомъ же исто-

рическомъ отношении, какъ купля-продажа къ мене (§ 124);

объ этомъ мы скажемъ несколько ниже (§ 131).

Въ конце империи наемъ имуществъ сделался источникомъ

новыхъ институтовъ: суперфиция (зирегПсиез), колоната и

эмфитевзиса (епнрпуьеизнв); объ этихъ институтахъ будетъ

речь въ главв ХХП.

§ 128. Куплею-продажею и наймомъ имуществъ не исчер-

пывались случаи консенсуальнаго контракта. Одновременно съ

названными формами образовался договоръ товарищества (§о-

сиеlаß, гл. XXII); форма найма получила применение отно-

сительно личныхъ услугъ (личный наемъ), и вследъ за

темъ образовался четвертый консенсуальный контрактъ —

договоръ поручения (гл. XIV) и такимъ образомъ составилась

законченная группа четырехъ «консенсуалыиыхъ» контрактовъ,

юридическое признание которыхъ, основываясь на преторскомъ

эдикте, интерпретация свела въ конце коиицовъ на поста-

новление XII таблицъ о расlа: купля-продажа, наемъ (имуще
4'твенный и личный), товарищество и поручение.

Потомъ юриспруденция, преторъ и законодательство признали

юридическую силу договора за некоторыми другими соглаше-

ниями; по суицеству своему, это были консенсуалыиые договоры,

но они назывались просто расЬа. Сюда относились:

соглашения, получивший признание въ силу интерпретации:

соглашения, заключенный въ дополнение къ вышеназваннымъ

консенсуальпымъ договорамь (рас(а ашесиа, гл. XX);
соглашения, признанный преторомъ (расlа ргаеlопа), каковы:

сизглашоние о разрешении даннаго спора присягою
31 °) и соизип-

птип (§ 132):

»»*) IЯу. 12. 2.

19»
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Характеръ
обяза-

тельствъ.

соглашения, освященпыя законами (расга Iе§Шша): о да цент

(гл. XVII), о приданомъ (428 г.)
зп) и соглашение о разре-

шении дела третейскимъ судомъ (компромиссъ (о!>9 г.) т
).

ІІ. Характеръ новаго обязательственнаго права и

договора.

§ 129. Ограничимся пока вышеизложенными фирмами и вос-

пользуемся ими для того, чтобы показать самый характеръ

новыхъ обязательствъ и новаго договора.

Относительно обязательствъ надо сказать следующее:

__Х-Въ старомъ цивильиомъ прав* содержание обязательствъ

составляло д,аге, т.-е. должникъ обязывался передать что-либо

кредитору въ собственность или въ сервитутъ; такъ, ио займу

должникъ обвщалъ передать въ собственность кредитора опре-

деленную сумму денегъ или другихъ вещей, способныхъ быть

предметомъ займа; по стипуляций онъ могъ обещать кредитору

передать ему какую-нибудь вещь или установить на нее сер-

витутъ. Обязательство (Iаге осуществлялось посредствомъ акта

установления собственности или сервитута. Въ новомъ правъ

сохраняется, конечно, этотъ видъ обязательствъ; поди, (Iаге

разумеется вообще обязательство, клонящееся къ установле-

нию какого-либо вещнаго права (наравне съ сервитутами при-

знаются другия права на чужую вещь), но при этомъ (Iаге

сохраняетъ свой прежний технический смыслъ, обозначая только

цивильныя права. Поэтому мы не встречаемъ термина оаге

въ формулахъ ип Гасlшп сопсерlае (стр. 250); напротивъ онъ

часто читается въ формулахъ ип ииз сопсер(ае, наприм.: «если

окажется, что NN должеииъ дать АА 10.000...» — Но этимъ

не ограничивались новыя обязательства. Всякое другое дей-

ствие, помимо (Iаге, могло служить ихъ содержаниемъ, напр.,

предоставление венпги въ пользование, услуга ит. д. Для обо-

значения такого содержания'употреблялись по преимуществу тер-

мины: ргаеß(аге и Гасеге. Точный смыслъ перваго изъ нихъ

неясенъ, равно какъ неясно и первоначальное значение слова

Гасеге. Ко времени классической юриспруденции «ргаезсаге» стало

М) Сой. ТНеой. 3. 13. 1. 4.

312) Сой. 2. 55. 1. 4.
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выходить изъ употребления и Гасеге обозначало вообще всякое

обязательство въ противоположность (Iаге. Обязательство, имев-

шее своимъ содержаннемъ Гасеге, легко могло сопровождаться

какими-либо другими, съ содержашемъ <Iаге; иапрпм., обяза-

тельство поклажепринимателя возвратить поклажу(Гасеге) со-

провождалось обязательствомъ вознаградить (ааге) поклажеда-

теля за вредъ, причиненный его вещи во время хранения. Въ

такихъ случаяхъ въ судебной формул* писалось: оаге Гасеге.

2. Въ первоначал ьномъ квиритскомъ правъ отдельны я права

представлялись вообще въ вид* возможности непосредственнаго

воздействия субъекта на объектъ: собственникъ обладалъ та-

кимъ образомъ своею вещью, кредиторъ —господствовалъ надъ

своимъ должннкомъ (кабальное право). Уже въ самомъ ци-

вильномъ иравЬ съ появленнемъ стипуляцми, займа (шц(ииш)
и другихъ формъ это представление должно было измениться

по отношению къ обазательствамъ; оно окончательно приняло
новый видъ въ общенародномъ правъ. Объектомъ юридическаго

господства кредитора, по прежнему, продолжалъ быть самъ

должникъ
313 ), но подчинение его изъ полнаго, какимъ оно

являлось въ кабальномъ правъ, стало частичнымъ, односто-

существующимъ ради определенной цели. Кредиторъ
имЬлъ право потребовать отъ должника соверниенйе опреде-

ленныхъ действий. Этотъ взглядъ на обязательства выразилъ

впоследствии Павелъ 8Н); по его определению, существо обя-

зательствъ состоитъ не въ томъ, что какая-либо вещь или

сервитутъ становится нашимъ, но въ томъ, что кто-либо при-

нуждается дать намъ что либо или сделать что-либо въ

нашу пользу. Разделение правъ и исковъ на вещные (а. ип

гении) и личные (а. ип регаопанн), присущее п квиритскому по-

рядку, выяснилось теперь окончательно. Вещное право (соб-

313) По вопросу объ объект-в правъ по обнзательствамъ см. полемику

Брпнца и Зома въ 2еllвс Ь г 1 Г4 Гиг (1а в ргlУа I аа А

о е Г Г е п И 1 с Ь е 9 К е с ИТ г., 1874, стр. 11; 1877, стр. 457; см. также

Муромцевъ, Определение и рав а, 1879, § 128.

8и) Огд. 44. 7 Гг. 3 рг.: зпЬзЬапИла поп тео сопзИзИиИ:,
и1 согриа позкгит уеИ аПдиат зегуИСиЛет повЬглт ГасИаl, зесИ

«4 аНига поЫз оИэзИ-Ипдас ай аапйит \'еl ргаезlапаит.
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ственность, сервитутъ и др.) имело своимъ предметомъ вещь;

вещный искъ предъявлялся къ тому, у кого она находилась.

Личное право (обязательство) имъло своимъ предметомъ опре-

деленное лицо; личный искъ предъявлялся именно къ этому

лицу. Въ формулахъ пни ипз сопсер(ае это различие выражалось

видимымъ образомъ. Въ случае вещнаго иска личность ответ-

чика не обозначалась въ ШапПо, которая писалась такъ: «если

окажется, что такая-то вещь прннадлежитъ АА....», или «если

окажется, что АА имеетъ право прохода, проезда и т. д.

чрезъ такое-то имение....»; въ случае личнаго иска въ ипlеп-

Цо назывался ответчикъ: «если окажется, что NN долженъ

дать АА столько то....»

3. Въ старое время одно и то же воззрение удовлетворяло

юриста одинаково какъ въ томъ случае, когда право разсма-

тривалось съ жизненной стормзны его, такъ и въ томъ, когда

речь шла о процессуальномъ состоянии права. Наличность

спорнаго предмета предъ судомъ, обликъ самоуправства, усвоен-

ный процессу, наконецъ судебное решение, присуждавшее ист-

цу именно объектъ его иска (вещь, должника) показывали

каждое гражданское право на суде въ томъ же свете, въ ка-

комъ оно представлялось въ жизни, т. е. въ форме возмож-

ности непосредствеинаго воздействия на предметъ. — Теперь

юристу пришлось отказаться отъ такой простоты или одно-

образия понятий. Изменения, который произошли въ судопро-

изводстве, обнаружили, что процессуальное положение каж-

даго права отлично отъ его положения въ жизни и относи-

тельно обязательствъ это было особенно заметно. Еще въ

У веке законъ Петелия перевелъ взыскание съ личности долж-

ника на его имущество (§ 86); преторский эдиктъ работалъ

въ томъ же направлении. Въ судопроизводстве по формуламъ,

въ чемъ бы ни состояло обязательство, по которому должникъ

оказался неисправнымъ, судебный приговоръ содержалъ только

осуждение должника къ уплате известной денежной суммы,

представлявшей собою эквивалентъ долга (аевитшапло респпиа-

гиа)
313

); должникъ (за некоторыми исключениями) могъ из-

бежать такого приговора, удовлетворивъ кредитора до поста-

35) Оаг IV. 48. 52.
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новления судебнаго приговора: тогда приговоръ постановлялся

оправдателвный. Итакъ судебному осуждению была .усвоена во

всехъ случаяхъ, даже и въ случаяхъ вещныхъ нсковъ, одна

отвлеченная форма: осуждение къ денежной уплате. Преторъ

перегриновъ не имелъ права отнимать у Римлянъ вещей, ко-

торыя принадлежали имъ по цивильному праву, и это обстоя-

тельство послужило, можетъ быть, первоначальною причиной

введения денежной оценки иска. Потомъ такая оценка пред-

ставляла и свои практический удобства (ср. гл. XX). Она во-

обще согласовалась съ денежнымъ характеромъ, который при-

нимало теперь римское хозяйство и съ духомъ спекуляций, ко-

торый проникъ весв римский коммерческий обиходъ; благодаря

постоянному посредничеству банкировъ разиообразньия отноше-

ния сводились па деньги, и какъ государство отдавало на от-

купъ все свои наиболее сложный доходныя статьи, такъ и част-

ный лица «производили съ подряда все, что только возможно

было отдать подъ контрактъ — постройки, уборку жатвы даже

разсчетъ по наследству и ликвидацию конкурсныхъ делъ»

(Моммсенъ). Если ответчикъ не исполнялъ приговора добро-

вольно, либо оказывался не въ состоянии исполнить его, то

кредиторы его получали отъ претора полномочие вступить, съ

соблюдениемъ известныхъ условий, во временное обладание его

имуществомъ, въ видахъ его сохранения отъ растраты (ини'ззио

пи Ьопа геи изегуаийае саиза). Это имущество продавалось по-

томъ, съ соблюдениемъ ряда формальностей, съ публичнаго
торга (Ьопогиш уепоШо) т). Имущество продавалось въ сво-

емъ цЪломъ составе, безъ раздробления. Покупатель (Ьопо-
гиш еиирЮг), за которымъ оно оставалось, вступалъ во все

права и обязательства неисправнаго должника и удовлетво-

рялъ его кредиторовъ, выплачивая имъ пропорционалвно той

сумме, которую самъ далъ наторгахъ: съ должниковъ же не.

исправнаго должника купивший его имущество (Ьопогиш еиирlог)
взыскивалъ такъ, какъ будто бы онъ самъ былъ ихъ кредито-

ромь. Для этой цели судебная формула писалась своеобразно:
въ Iн(еиlло обозначался первоначальный кредиторъ (т. е. лицо,

з>6) Оаг. 111. 77-81.



296 ГЛАВА XIII.

чье имущество продано съ публичнаго торга), въ соп<lетпаио

же обозначался новый кредиторъ (т. е. лицо, купившее иму-

щество на публичномъ торгу), напр., такъ: «если окажется,

«что NN долженъ АА столько-то, то присуди NN уплатить

«эту сумму такому-то (Ьопогиш ешр!ог'у ) и проч.». Такая фор-

мула называлась Гоппиlа ВиШйапа. Весь этотъ порядокъ былъ

введешь преторомъ Рутил немъ. какъ кажется, въ первой
половин* VII столетня (636 г.?); онъ просуществовал ъ не

менее пяти столетий. Въ конце республики Гогпшlа КшШапа

была дополнена другою (Го.ппЫа Уегуиапа), въ которой истецъ

(Ьопогиш ешр(ог) уподоблялся наследнику. При христианский

пмператорахъ последовало изменение всего порядка взыскании

въ томъ смысле, что место Ьопогиш епприж'а занялъ особый

«попечитель» (спгаи'ог Ьопогиш), который назначался магистра-

томъ, по соглашению съ кредиторами, и распродавалъ долж-

никово имущество по частямъ, удовлетворяя кредиторов!» изъ

вырученной суммы
318

), — форма взыскания, еще ранее до-

пущенная, въ виде льготы, относительно ненсправииыхъ

должниковъ изъ сенаторскаго звания
:11!)

). -- Такимъ обра-

зомъ судебное преследование должника кредиторомъ приво-

дило неизменно ко взысканию съ перваго въ пользу втораго

известной денежной суммы, тогда какъ содержание обязатель-

ства могло состоять и въ чемъ-либо другомъ. Вся процедура

судебнаго удовлетворения, начинай съ приговора и кончая про-

дажею должникова имущества, имела прежде всего лишь то

значение, что служила средствомъ устрашения должника и при-

нуждения его къ выполнению обязательства. Возможность не-

посредственнаго воздействия кредитора на должника, состав-

лявшая неотъемлемое существо кабальнаго права, была устра-

нена изъ суда; личная расправа, если еще и допускалась

здесь (стр. РЛ7),то была исключительнымъ явлешемъ Право

по обязательству, въ его процессуальномъ положении, состо-

яло въ возможности непосредствеинаго воздействия на иму-

щество должника и это воздействие было косвеишьимъ, но

ЗП) баг. IV. Я5

а»/ Шр 42. 7; Iпзl. 3. 12.

И») /%. 27. 10 Гг. 5.
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Характеръ
договора.

довольно р-вшительнымъ средствомъ къ тому, чтобы понудить

(насколько то было возможно) къ выполнению его долга.

§ 130 Обращаемся теперь къ характеру договора:

Ужо юридическое признание займа-шни-лиит было реши-

тельнымъ шагомъ въ новомъ направлении: вместо предписан-

ной торжественной формы, обязательство устанавливалось

реальнымъ контрактомъ. Общенародное право сообщило это-

му виду дальнейшее развитие (§ 131) и сверхъ того вырабо-

тало еще новый видъ — консенсуалыиьий контрактъ. Способъ

соглашения былъ предоставленъ вполиие усмотрению сторонъ;

не было ни предппсанныхъ словъ или жестовъ, ни указаннаго

числа свидетелей. Это упрощение коснулось даже стипуляций,

которая практиковалась въ общенародномъ праве такъ же,

какъ и въ цивильномъ. Въ то время какъ между Римлянами

она по прежнему заключалась формулою: аропаеапе? аропо'ео и

эта формула не допускалась въ обороте съ Перегринами, въ

этомъ последнемъ имели юридическую силу все другия слова,

выражавший обещание, какъ, напр.: паилзие? оаЬо; ргопи иШз'?

ргопиШо; Гасиев? Гаслат 320).
2. Какъ наследие формализма въ новомъ договорномъ праве

удерживались различный формальности, соблюдаемый контра-

гентами по доброй воле. Для ихъ сохранения и даже для вве-

дения новыхъ существовали также достаточныя практически

основания: формальности служили къ вящему доказательству

совершенной сделки предъ судомъ. Свидетели уже давно утра-

тили свое первоначальное значение (§ 28) и въ самыхъ фор-
малыиыхъ актахъ служили, какъ средство доказательства-

но особенную важность получили письменные документы. V и

VI столетия были временемъ распространения письменности въ

Риме. Мы видели, какъ въ судопроизводстве появилась пись-

менная формула; точно такъ же договоры стали засвидвтель-

ствоваться письменно
321 ). Во время Цицерона были въ боль-

шомъ ходу письменные договоры, даже въ случаяхъ, которые

не пользовались еще юридическою защитою; доказательствами

320) Оаг. Ш. 92-95

321) Ста*. Ш. 131—134; Вгаппег, 2иг I{ескlздез(Ыскlе а"ег готмскеп

ипЛ дегтапгзскеп Сгкипйе, 1880.
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служили памятный записи займа (пошипа агсапа), и эти

записи не слъдуетъ смешивать съ теми, которыя состав-

ляли литтеральный контрактъ (пошипа ггапзсгирШиа, § 94).

Пошипа агсап'а сами по себе не рождали обязательства, по

только свидетельствовали о немъ; обязательство же возникало

ге, т. е. въ силу факта выдачи кому-либо денегъ. Кроме рас-

ходныхъ записей сделки и обязательства удостоверялись осо-

бенными документами. Они представлялись въ двухъ видахъ.

Или документъ писался темъ, у кого долженъ былъ остаться

(кредпторомъ); доказательная сила такого документа заключа-

лась въ свидвтельскихъ пеиатяхъ, приложенныхъ къ нему.

Или же документъ писался выдававшимъ его (хирографы); до-

казательная сила въ этомъ случае обусловливалась прежде

всего рукою выдавшаго, или писца, писавшаго по его пору-

чению. Документъ втораго рода былъ какъ бы нисьменнымъ

признанпемъ того, отъ кого онъ выдавался; къ нему тоже при-

кладывались свидетельский печати. Хирографы, заимствован-

ные, какъ кажется, изъ Египта, вошли въ употребление у

Римляииъ во время Цицерона и впоследствии вытеснили собою

документы другаго рода. —Изъ того обстоятельства, что подъ

документами ииомещались обыкновенно свидетельский печати,

следуетъ заключить, что письменное удостоверение сделокъ

явилось не столько взаменъ удостоверения ихъ чрезъ свиде-

телей, сколько въ помощь ему. Оно могло иметь особое зна-

чение тогда, когда закономь не было предписано присутствие

определенная числа свидетелей (стипулящя, заемъ, купля-

продажа и т. д.). Общее название письменнаго удостове-

рения сделки была саШло. Полную доказательную силу такое

удостоверение имело лишь тогда, когда въ немъ обозначалось

юридическое основание долга (саии(ио <Iп§сге(а); въ противномъ

же случае, когда оно содержало въ себе одно голое признание

долга (саиило ипаизсгеЕа), то рождало только предположение,

которое лицу заинтересованному предстояло подкрепить еще

другими данными.

3. Договоры стараго цивильнаго права требовали для своего

совершения присутствия обеихъ сторонъ. Въ новомъ праве

допускалось соглашение двухъ сторонъ, удаленныхъ другъ отъ



друга. Средствомъ соглашения служили письма и посланцы

(пипШ). Это есть такъ-называемый случай заключения договора

отсутствующими; подробной разработки его римские юристы не

оставили
324 ).

4. Старое цивильное право знало только односторонние до-

говоры, т. е. въ нихъ одна сторона выступала въ положении

кредитора, а другая въ положении должника. Купля-продажа*

и наемъ представили образецъ двустороннихъ договоровъ:здъхь

каждая изъ сторонъ была одновременно и кредпторомъ и долж-

ннкомъ; наприм., продавецъ былъ кредпторомъ, потому что

имЪлъ получить отъ покупателя покупную сумму, и вмъхгь

съ тъмъ онъ былъ должннкомъ, потому что былъ обязанъ пе-

редать покупателю проданную вещь; въ свою очередь, поку-

патель былъ кредпторомъ въ отношении этой вещи,и должнн-

комъ въ отношении покупной платы. Подобное же противопо-

ложение существовало и въ отношенйяхъ по найму. Такимъ

образомъ договоръ заразъ устанавливалъ несколько обяза-

тельствъ. То же повторилось и въ другихъ договорахъ новаго

происхождения. Въ договор* товарищества (Bоеие!а«) всв уча-

ствующие обязывались взаимно по отношение другъ къ другу,

въ прочихъ договорахъ соединение многихъ обязательствъ не

составляло ихъ существенной принадлежности, но допускалось

въ случаяхъ необходимости.--

ІІІ. Преобразованіе недоговорныхъ отношеній въ

договорныя.

(напало VIII в-вка).

§ 131. Идея договора, получивъ гражданство въ системе

юридическихъ идей, была приложена ко многимъ отношениямъ,

которыя сначала представлялись какъ недоговорный. Это рас-

пространение новой идеи соетавляетъ вторую стадию въ истории
этой идеи. Такъ возникли: 1) «реальные> контракты: игрека-

рий, ссуда, поклажа, залогъ
323), 2) «безыменные» реальные

И») См., напр., баг. 111. 136; Ыд. 18. 1 Гг. 1 § 2; см. у УогдГа, 111,

стр. 96 сл.

а23 ) Рсгпгсс, I, 423-439- ПЬеИоЫе, Iиг (]еsсШНе Лет ЬепапШеп-

Неаlсопlтасlе, 1870.
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Логоворъ
ссуды.

контракты и 3) изъ консенсуальныхъ контрактовъ договоръ

поручения и сопвШпилиин. О договоръ поручения будетъ рвчь

въ следующей главе, о безыменныхъ реальныхъ контрак-

тахъ —въ главъ XX, объ остальныхъ мы скажемъ теперь-же.

1. Безвозмездное пользованье чужою вещью. Передача вещи

кому-либо въ безвозмездное пользование была, конечно, из-

вестна очень рано, какъ ие-юридическая сделка изъ области

добрыхъ соседскихъ и дружескихъ отношений. Невозвранцеше

вещн, принятой въ ссуду, вело къ виндикации или обвинению

въ воровстве. По мнению К. М. Сцеволы, тотъ поступалъ во-

ровски, кто, получивъ веиць въ ссуду, измъпялъ произвольно

способъ пользования. Въ преторской юрисдикции образовалось
потомъ особое средство—ЫегсИсШш йе ргесагио

32 ), которое

служило для ограждения собственника вещи, отданной въ без-

возмездное пользование, противъ злоупотреблений того, кто

пользовался. Иптердиктъ относился одинаково какъ къ вещамъ

недвижимымъ, такъ и движимымъ; въ противоположность иску

противъ вора онъ ограничивался тъмъ, что возстановлялъ нару-

шенное обладание лица, отдавшаго вещь въ пользование, или

даже только темъ, что, оставляя вещь въ пользовании того,

кому она была отдана, во избежание будущихъ недоразумений

объявлялъ о правахъ ея хозяина. Такимъ образомъ обязатель-

ство по безвозмездной ссуд* или прекарию было отличено отъ

обязательствъ по деликту и передача въ прекарий получила

характеръ юридической сделки. Позднейшие юристы (Юлианъ,

Ульпианъ) кроме интердикта допустили еще применение дру-

гихъ, договорныхъ исковъ (соп(Пс(но ипсеггл, а. ргаезсгпритз

уегЫз) п темъ самымъ признали въ прекарий договорный ха-

рактеръ. Во всякомъ случае это былъ договоръ строго-одно-

сторонний. Прекарий устанавливалъ обязательство получившаго

вещь возвратить ее по первому требованию отдавшаго; этотъ

же последний не обязывался ни къ чему и могъ всегда за-

явить свое требование. Юридически все отношение не приобрело

двусторонняя характера, хотя съ бытовой стороны и не было

лишено его. Нетъ необходимости предполагать, что бытовыя

***) Ш§. 43. 26; Ш. 8. 9
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отношения, переходя въ юридическия, преобразовывались такимъ

образомъ во всехъ своихъ частяхъ безъ исключения; напро-

тивъ, нередко преобразование останавливалось на полъ-дорогъ

и ограничивалось наиболее существенными свойствами инсти-

тута. Примеръ этого мы встретили въ договоре мвны (§ 124);.

другой примеръ представляетъ прекариумъ и еще примеры въ

томъ же роде мы встретить въ последующемъ изложении заз ).

Движимый вещи чаще другихъ были предметомъ безвозмезд-

ной передачи въ пользование и потому это отношение имело

несколько бблыпее развитие. К. М. Сцеволе приписывается

некоторое увеличение ответственности лица, пользующагося

вещью; именно онъ установилъ, что ссудоприниматель отве-

чаетъ не только за злонамеренное, но и за неосторожное по-

вреждение вещи. Потомъ все отношение дифференцировалось подъ

именемъ ссуды въ тесномъ смысле (сошшосЫит) 32 °). Подъ.

ссудой разумели реальный договоръ двухъ сторонъ: ссудодателя

(сошпюсЫог) и ссудопринимателя; первый передавалъ второму
въ безвозмездное пользование вещь, съ темъ чтобы онъ воз-

вратилъ ее въ условленный срокъ пли по окончании пользова-

ния, второй же обещалъ исполнить это. Въ эдикте было две

формулы для судебнаго преследования ссудопринимателя

одна—ипГасlиип,другая—инииз 327
);первая возникла,

вероятно, у претора перегриновъ и гласила примерно такъ:

«если окажется, что АА ссудилъ NN такою-то вещью и NN

не возвратилъ ея....»; другая должна была принадлежать го-

родскому претору; она предполагала сложившуюся теорию ссуды
и выражалась отвлеченнее, примерно такъ: «если по такой-

то ссуде NN долженъ дать и сделать что-либо АА...... Какую
роль обе формулы играли въ преобразовании ссуды въ дого-

воръ, неизвестно. Оно окончилось ко времени империи. Въ

отличие отъ прекария, ссуда связывала хозяина вещи соблю-

дениемъ условленнаго срока, или же характеромъ самаго ноль-

3>2) ) О прекарИум* ср. Азаревичъ, Прекаргумг по римскому пра-

ву, 1877; Борзенко, Кот<,ессгя желгьзнодорожнаго права, 1883,
стр. I—4B.

ш) /Нсг. 13. 6; Ш. 4. 23; Ш. 3. 14 * 2.

з»7) Саг. IV. 47.
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Договоръ
поклажи.

зовання определялась его продолжительность. Вещь возвра-

щалась со всеми приращениями. Съ другой стороны, ссудо-

приниматель, путемъ а. гошшойаЦ сопитапа, могъ возместить

необычайные, но необходимые расходы, которые вещь отъ него

потребовала. Въ такомъ случае ссуда принимала, стало быть,
свойство двусторонняя договора.

Отъ найма ссуда отличалась только своею безвозмездностью.

Темъ не менее наемъ давно практиковался уже въ форм*

консенсуальнаго договора, тогда какъ ссуда едва достигла по-

ложеш'я договора реальная. Это обстоятельство объясняется

темъ, что наемъ былъ, въ силу своего меновая характера,

рыночного сделкою, тогда какъ ссуда принадлежала менее

публичной области добрыхъ отношений между соседями и

друзьями. Одно соглашение двухъ лицъ о томъ, что одно осу-

дить другаго, не рождало обязательства обещавшая; пред-

ставлялось страннымъ принуждать по суду къ исполнению

обещания, которое не оплачивалось деньгами и давалось не

столько изъ разсчета, сколько изъ расположения или любез-

ности. Понятие дарения не было развито еще настолько, чтобы

придать юридическую силу подобннымъ обещаниямъ; къ тому

же до суда не могло доходить много споровъ по такому поводу.

Ближе къ суду были случаи нечестности ссудопринимателя,

выказанной имъ по получении ссуды и, имея въ виду такие

случаи, юриспруденция формулировала договоръ ссуды.

2. Поклажа (^еровЯит'3*8

). Такъ же, какъ и ссуда, передача

пещи на сохранение была известна издавна, йевозвращени
вещи, полученной для сохранения, также вело или къ винди-

кации, или къ обвинению въ воровстве. По мнению К. М.

Сцеволы, воровски постуиалъ тотъ, кто пользовался венцыо,

отданною ему для сохранения. Источники прямо свидетель-

ствуютъ, что неисправный поклажеприниматель ииесъ ответ-

ственность вдвое противъ полученнаго, при чемъ слъдуетъ

разуметь обыкновенную ответственность вора. У поэтовъ при-

своение поклажи обозначается какъ актъ высшая вероломства.

Передача для сохранения еще не имела значения юридической

з«) Шд. 16. 3; Сой. 4. 34; Ш. 3. 14 § 3.
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едълки. Она получила такой характеръ въ фидуциарной форме

(шаистраНо Гп(lисйае саиза, стр. 217), но не отделилась еще

отъ другихъ сделокъ, который совершались въ той же форме.
Въ преторскомъ эдикте для иска о возвращении поклажи были

составлены две формулы, одна 111 Гасили, другая ии шз. Текстъ

этихъ формулъ дошелъ до насъ
329 ) (см. стр. 23а и 233) и о ихъ

происхождении следуетъ предположить то же самое, что пред-

положено нами о двухъ формулахъ а. сошшоаагл. Кроме того

преторъ провелъ различие между поклажею, совершенною при

обыкновенныхъ обстоятельствахъ. и поклажею, совершенной»

при несчастныхъ избетоятельствахъ (стр. 238). Вместе съ

этимъ произошло преобразование поклажи въ реальный дого-

воръ. 11одъ нею стали разуметь такой двусторонний актъ

поклажедателя и поклажепринимателя, въ которомъ первый

передавалъ второму для сохранения вещь, съ темъ чтобы она

была возвращена по первоаГу требованию, а второй, принимая

ее съ этою целью, обещалъ ему исполнить сказанное. Веиць

возвращалась съ ея приращениями. Обыкновенно за сохранение

ничего не платилось, но допускалась и плата; для взыскания

ея, равно какъ для возмещения расходовъ, которые могли

быть вызваны хранениемъ вещи, поклажеприниматель имелъ

«вой искъ (а. аерозШ сонитапа). Въ этомъ случае договоръ

приобреталъ 'двусторонний характеръ.

Превращение ссуды и поклажи въ договорный отношеииия

являетъ вместе съ темъ новые примеры замены деликта

простымъ правонарушениемъ (§ 87).
Въ ссуде вещь передается для пользования, въ поклаже—для

сохранения; въ обоихъ случаяхъ возврату подлежитъ та же

самая вещь, которая была передана. Но при поклаже денегъ

неизбежно возникаетъ исключительное положение. Для поклаже-

дателя обыкновенно нетъ никакого интереса въ томъ, чтобы

получить назадъ те же самьия монеты, который оить отдалъ

на сохранение; онъ заиитересованъ лишь въ сохранности суммы,

отданной на сбережение. Потому въ такихъ случаяхъ на покла-

жепринимателя переносится право собственности на принятую'

329 ) Оаг. IV. 47
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имъ сумму; онъ обязывается возвратить не тъ монеты, ко-

торый получилъ, ио лишь ту сумму, которая была ему пере-

дана. Т*мъ не менее такая сделка не есть заемъ. Въ займе

дающий деньги одолжаетъ заемщика; въ настоящемъ же случай

одолжение оказывается со стороны принимающего деньги: лицо

состоятельное или вообще заслуживающее доверия принимаете,

въ свою кассу деньги, которыя не находятъ для себя без-

опасная места у своего хозяина. Римские юристы проводили

различие между займомъ и такою поклажею, обсуждая эту по-

следнюю именно по правиламъ договора поклажи. Если но-

вейшия законодательства отступают!» нередко отъ этого по-

рядка, то основание къ тому состоитъ въ желании противо-

действовать заключению действительныхъ займовъ подъ видомъ.

поклажи.

3. Залоговой договоръ (соп(гасlиа о немъ бу-

детъ сказано въ другомъ месте XXII).

Такимъ образомъ составилась группа четырехъ реальныхъ

контрактовъ: займа, ссуды, поклажи и залоговаго договора.

Первый изъ нихъ, какъ мы знаемъ, былъ признанъ уже въ

начале VI столетия; что же касается до трехъ остальныхъ,

то повидимому ихъ окончательное признание совершилось толь-

ко въ последнее время республики. Ихъ иски (а. сопишо(lаН
г

йерозШ и ридпега(исиа) не упоминаются ни К. Муциемъ Сце-

волой, ни Цицерономъ въ такихъ случаяхъ, въ которыхъ имъ

непременно надлежало бил стоять, если бы они существовали

въ то время
мо

). Со стороны К. Муция Сцеволы сказанное

умолчание темъ более знаменательно, что онъ, какъ мы зна-

емъ, работалъ надъ расширенйемъ ответственности какъ

ссудо—такъ и поклажепринимателя.

§ 132. Конститутъ 331 ), въ окончательной своей форме кон-

сенсуальный договоръ, представляетъ подобииый же примеръ

преобразования недоговорныхъ отношений въ договорныя. Подъ.

именемъ сопвШиИит разумелось подтверждение долга, которое

должникъ давалъ (или присылалъ) кредитору въ форме ело-

ззо) Сгсего. а" е оГПсНз, III. 17. 70 (см. выше, прим.

иш паки га, III. 30. 74; \'огд1 Ш, пока 478.

ззп Оа*. IV. 171; Огд. 13. 5; Сой. 4. 18.

1
ео-
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весиаго (лично или чрезъ посланца) или письменная обеща-

ния уплатить его. СопаШикиш служило доказательствомъ, ко-

торое восполняло собою возможный недостатокъ въ другихъ

доказательствахъ. Когда такимъ образомъ подтверждалось обя-

зательство, имевшее своимъ предметомъ вещи, определяемый

мерою, т. е. по большей части заемный обязательства, тогда,

по преторскому эдикту, сопзШиилш рождало для кредитора

особый искъ (а. йе ресипиа соиßШи(з) съ взысканйемъ по немъ

оОУо пени сверхъ долговой суммы. Темъ не менее юридиче-

ское назначение сопаилЧикнн было служить доказательствомъ;

оно не основывало новаго обязательства и потому оставля-

лось безъ последствий, если подтверждаемое обязательство

оказывалось недействительнымъ. Юристы императорскаго вре-

мени облекли сопßlиЫщв въ форму соглашения или договора

растит). Это преобразование не изменило ничего въ юриди-

чеекомъ значении сопаШиинип; но только, въ качестве дого-

вора, этимъ актомъ можно было внести въ первоначальное

обязательство некоторый видоизменения относительно его

предмета, места и времени исполнения. СоиаЦпМит было обя-

зательно для должника; кредиторъ же имелъ выборъ между

искомъ по первоначалыиому обязательству и а. ёе ресипиа соп-

аШиииа-

Юстинианъ отмвнилъ 50% пеню и дозволилъ применение
сопßил(пlиш относительно всехъ обязательствъ.

История гра;кд. права.
20
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XIV.

Прогрессъ Формальныхъ сделокъ.

(VII стол.).

§ 133. Если съ общенароднымъ правомъ (низ во-

шелъ въ римскую гражданскую жизнь рядъ сделокъ, чуждыхъ

формализма, если понятие договора, представленное этими

сделками, применялось постепенно къ темъ отношешямъ, ко-

торый прежде обладали юридическимъ признанисмъ помимо та-

кого понятия, то, съ другой стороны, неторжественный и не-

формальный договоръ далеко еще не приобрелъ безусловная

господства, старыхъ сделокъ и особенно стипу-

ляций, которТя, какъ мы знаемъ, въ обиценародномъ праве

играла не меньшую роль, чемъ въ цивильномъ, тоже делало

свои успехи и мы обращаемся теперь къ области техъ отно-

шений, которыя развивались по преимуществу (но не исклю-

чительно") въ связи съ этими успехами.

I. Переводъ правъ и долговъ; договоръ порученія;

делегація и новація
332 ).

§ 134. Еще раньше (§§ 100 и 101) намъ приходилось отмечать

то влияние, которое имъло на право территориальное расшире-

ние гражданскаго оборота. Въ VII въкъ этому фактору при-

надлежала первостепенная роль въ истории правъ по обяза-

тельствами Частныя дела гражданъ распространились по об-

312 ) Раьl СМе, ЕИлкИез виг 1а поуаИлоп е* 1е НгапзрогЬ с!е&

сгеапсез еп йгой готаИп, 1879.
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ширной территории римскаго владычества; отсюда — безпре-
станная необходимость входить въ едълки во время своего

отсутствия; юридическая деятельность отсутствующая должна

была заместиться деятельностью другаго лица, которое при-

сутствовало въ данномъ месте, — одно лицо действовало за

другое; современемъ изъ этого выработалось представитель-

ство» Заместительство вызывалось еще и другими условиями.

Разсчеты по въ особенности иио торговымъ,

сводились по большей части на денежный уплаты. Но монета,

которою приходилось оперировать, была груба и неудобна для

обращения въ большомъ количестве. Богатые люди стали ве-

сти свои денежный дела чрезъ посредство баикировъ. Деньги

держались у этихъ последннхъ и чрезъ нихъ же принимались

и производились платежи. Обычай вести формальный приходо-

расходный книги (соалсез) сталъ выходить изъ употребления

въ частныхъ домахъ; такия книги и, стало-быть, установление

обязательствъ литтеральнымъ контрактомъ, въ конце концовъ

удержались только между баиикирами. Взамвнъ того развились

переводныя сделки. Вместо того, чтобы лично выдать заем-

ицнку занимаемую сумму, кредиторъ приказывалъ сделать это

своему банкиру; точно такъ же поступалъ должникъ, когда

приходилось ему уплачивать по своему долгу. Банкиръ или

платилъ наличными деньгами, или удовлетворялъ получающаго,

становясь его должннкомъ, для чего совершалась особая сти-

пулящя. Такимъ образомъ разечетами въ банкирскихъ конто-

рахъ заменялись неудобные разсчеты на дому. «Иризнакъ
развитаго денежная хозяйства: переходъ более крупныхъ де-

нежныхъ сделокъ отъ частныхъ капиталистовъ къ посредни-

чающему банкиру, который за своихъ верителей получаеть

и производить уплаты, помещаетъ и занимаетъ деньги и ве-

детъ ихъ денежный дела какъ дома, такъ и въ чужихъ кра-

яхъ, состоялся уже окончательно во времена Катона. Далее

банкиры втирались уже въ мелкия дела везде и на всемь

протяжении обширная римскаго государства; промыселъ ссуды

желающимъ получить деньги въ долгъ начиналъ делаться

какъ бы монополиею Римлянъ» (Моммсенъ). Наконецъ еще одна

причина вела къ юридическому заместительству однихъ лицъ

20»
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другими. Эта причина заключалась въ естественномъ стрем-

лении лицъ, который состояли другъ съ другомъ ВЪ ДБЛОВЫХЪ

отношенйяхъ, упростить взаимные разсчеты. Положим ь. напр.,

что А былъ долженъ 13, а В былъ долженъ столько же С;

для упрощения разечета В переводплъ свое кредиторское право

на С, который прямо отъ А принималъ платежъ по долгу.

Итакъ, территориальное расширение оборота, неудобство

денежныхъ уплатъ, производимыхъ на дому, и стремление къ

упрощению взаимныхъ разечетовъ привели, при совершений!

сделокъ по обязательствамъ, къ замещению однихъ лицъ дру-

гими. Посмотримъ теперь, какия юридический формы была по-

рождены этимъ движенпемъ.

§ Ш*. Въ квиритскоми, праве манципация и цессия служили

типичными формами, который употреблялись для перевода правъ

въ самыхъ разнообразныхъ случаяхъ. Оне, вероятно, были

бы употреблены и для перевода обязательствъ, если бы только

потребность въ этомъ последнемъ не сказалась слишкомъ

поздно. Но эта потребность возникла тогда, когда манципащя

и цессия устарели, такъ что показались негодными для но-

ваго употребления.

Переводъ правъ по обязательствамъ происходилъ въ трехъ

формахъ:
1. Такъ, онъ достигался посредствомъ записей въ соансез

т. е. въ форме литтеральнаго контракта, какъ это показано

выше на стр. 212. Юридически такая операнда представляла

два акта: уничтожалось обязательство, которое связывало преж-

няя кредитора К, съ должннкомъ Б, и установлялось новое

обязательство, которымъ Б подчинялся новому кредитору К.

Здесь не было еще речи о передать кредиторская права, по-

добно тому, какъ не было о томъ речи въ старой манципащи

(стр. о8). Приобретение К' было одностороннее и первооб-

разное.

2. Иной характеръ получилъ переводъ при употреблении

стипуляций. «Если я хочу, чтобы должное мне было должно

тебе», говорить Гай 333
), «то для этого нужно совершить еле-

ззз) И. 38.
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дующее: съ моего согласия ты стипулируешь этотъ долгъ отъ

моего должника. Вследствие этого онъ освобождается отъ долга

мне и становится должннкомъ тебе». Итакъ К', съ согласия

К, бралъ съ Б торжественное обещание объ уплате того,

что онъ былъ долженъ К и эта стипулящя переводила права

К. на К. Стппулящонная форма давала возможность перево-

дить всякий! долгъ, какъ бы ни былъ онъ установленъ (тогда

какъ литтералыиымь контрактомъ можно было перевести только

долгъ, установленный литтералыиымъ же способомъ), и при-

томъ переводъ могъ совершаться съ разнообразными целями.

Прежний кредиторъ К могъ желать перевода или потому, что

онъ, действительно, уступалъ свое право (наприм., иродавалъ

его, дарилъ, уплачивалъ имъ какой-либо долгъ), или же въ

переводе крылось заместительство. Новый кредиторъ ГС' на

самомъ деле былъ только замеотителемъ К, или наобо-

ротъ ГС былъ заместителем'!» IV. Именно могло случиться

что К, имея поручение отъ К', прнобрелъ для него какое-

нибудь право по обязательству и теперь переводилъ его на

своего доверителя К.

Въ стииулящонномъ переводе уже не было двухъ разроз-

неннилхъ актовъ, какъ въ вышеуказанномъ случае перевода

посредствомъ литтеральнаго контракта: переводъ совершался

одними» актомъ- стииулящей. Однако римские юристы не ви-

дели здесь еще передачи Для стипуляций необходимо было

согласие О, который не могъ быть приневолеииъ къ ея совер-

шению; настоящая же передача кредиторскаго права должна

была бы совершаться между К и 1С безъ участия и даже про-

тивъ желания Б. Ио воззрению юристовъ, сгинулания произ-

водила не передачу, а новащю обязательства, подъ новациею

же разумелось некоторое преобразовате его (см. § НО). По

мнению юристовъ
334

), первое обязательство (К —0) уничто-

жалось, переходя или преобразуясь во второе (К'—1)); это

были два разныя отношения, ио состоящий однако въ какой то

родственной связи между собою. Съ переводомъ обязательства

не переводились его аттрибуты. Такъ, если обязательство К—l)

3") Ош. 111. 176; 46. 2 Гг. 1. 2.
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было обезпечено залогомъ
335

) или поручительствомъ
336 ), то

эти аттрибуты не переходили къ обязательству К'—Б. Стало-

быть, въ этомъ отношении второе обязательство оказывалось

слабее перваго.

3. Наконецъ допускался еще судебный переводъ кредиторская

права. Онъ осуществлялся составлешемъ особой судебной фор-

мулы: именно, преторъ составлялъ формулу такимъ образомъ,

что нпгепйо обозначала К, а соп(lетпагло К', наприм.: «если

окажется, что 1) долженъ дать К 10,000, то присуди Б упла-

тить 10,000 К'». Такимъ способомъ право К переводилось на

К', который назывался, по отношению К', когниторомъ или про-

кураторомъ (§ 137). Переводъ совершался въ моментъ контеста-

ции иска (Шиз сопГези^агио).

§ 136. Те же самыя формы употреблялись для перевода дол-

гов и,. Такимъ образомъ долгъ переводился съ одного .ища на

другое:

1. литтералыиымъ контрактомъ. какъ это описано на стр. 212;

2. стипулящей: положимъ, напр., что долгъ Б, съ согласия

кредитора К, должетъ быть переведенъ на Б. Для этой цели

К стипулировалъ съ Б' то, что ему бьилъ долженъ Б, и про-

исходила новация: обязательство К—Б уничтожалось, преоб-

разуясь въ обязательство К—Б';
3. судебного формулою; Б' являлся въ качестве когннтора

или прокуратора Б и судебная формула гласила: «если ока-

жется, что Б должеииъ дать К 10,000, то ты, судья, присуди

Б' къ уплате этой суммы въ пользу К.» Предварительно \)

долженъ былъ представить надлежащее обезпечение въ томъ,

что онъ въ состоянии уплатить сказанный долгъ(Bа(лBиаlло пией-

еаилипн Bоlуи; 337).

Судебная формула, при условии сказаннаго обезпечения, могла

перевести долгъ и безъ участия кредитора; въ другихъ случа-

яхъ его добровольное участие было существениьимъ условиемъ

перевода. Стипуляционная форма (а равно форма литтеральнаго

з") Ыд. 13. 7 Гг. 11 § 1; 46. 2 Гг. 18.

з*) Ш. 8. 40 Гг. 4.

™~) Саг. IV. 101.
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представи-

тельства.

контракта) требовала именно участия, но не простаго согласия

кредитора. Положимъ, напр., д' писалъ К, что онъ принима-

ете на себя долгъ Б; если вслъдъ за тъмъ не последовала

стипулящя К—Б', то письмо имело значение только сопзилгииЧинп

(стр. 304и гл. XX), но не перевода долга
334

). Иавелъ разби-

раетъ такой случай: женщина, выходя замужъ, предоставила

мужу въ приданое «все» свое имущество; спрашивается, если

у нея были кредиторы, то должны-лн они обращаться съ сво-

ими требованиями къ ней, или къ мужу? т. е., другими сло-

вами, не содержится-ли въ сказанной передаче имущества

переводъ на мужа всехъ долговъ жены? не уподобляется-ли

положение мужа положению наследника? Павелъ разрешаетъ

зтотъ вопросъ отрицательно: передача имущества была сде-

лана безъ согласия кредиторовъ; стало-быть, на самомъ деле

мужъ получилъ не «все» имущество (въ юридичеекомъ смысле

этого термина), но лишь тотъ чистый остатокъ. который у

жены имеетъ быть за удовлетворениемъ ея кредиторовъ
339

).

».
§ 1 Лицо, которое замещало кредитора или должника,

могло действовать по двоякаго рода побуждениями Вопери;ыхъ,
имъ могли руководить соображения своего собственнаго инте-

реса: оно, действительно, желало приобрести для себя то пра-

во или тотъ долгъ, которые предоставлялись ему; вовторыхъ,

такое приобретение могло быть только одолжениемъ относитель-

но первоначалыиаго кредитора или должника. По преклониюсти

летъ или по болезни, также вследствие предстоящей ему от-

лучки, кредиторъ не могъ самолично осуществлять свое право,

должникъ — уплатить свой долгъ и потому ставилъ на свое

место другое лицо, которое принимало на себя такую роль но

дружбе или по другой какой - нибудь причине. Особенность

случаевъ этого рода состояла въ томъ, что юридпческия по-

следствия акта, который имелъ совершить заместитель, дол-

жны были, въ конце концовъ, перейти на замещеннаго. Для
этой последней цели былъ необходимъ особый, новый актъ;

наприм., К переводилъ на К' свое право; получивъ уплату отъ

338, /Яд. 13. 5 Гг. 24.

Огд. 23. 3 Гг. 72 рг.
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вогпитура

прокура
тура.

В, К' долженъ былъ вручить полученное своему доверителю,
К.

Все формы перевода обязательства были годны для упо-

требления въ видахъ заместительства; ио особенно служилъ

этой цели судебный переводъ
340

). Истецъ пли ответчикъ, не

могущий вести свою тяжбу лично, назначалъ взамеииъ себя

когнитора; назначение происходило въ присутствии противной

стороны и въ торжественныхъ словахъ: «въ томъ деле, по

которому я хочу искать съ тебя, даю тебе такого-то когни-

торомъ», пли: «въ томъ деле, по которому ты ищешь съ меня,

даю когниторомъ такого-то
зи

). Разумеется, такое назначение

предполагало обоюдное соглашение назначавшего и назначав-

Все формы перевода обязательства были годны для упо-

требления въ видахъ заместительства; но особенно служил*

этой цели судебный переводъ
34 0

). Истецъ пли ответчики., не

могущий вести свою тяжбу лично, назначали взамЪнъ себя

когнитора; назначение происходило въ присутствии противной

стороны и въ торжественныхъ словахъ: «въ томъ делв, по

которому я хочу искать съ тебя, даю тебе такого-то когни-

торомъ», или: «въ томъ деле, по которому ты ищешь съ меня,

даю когниторомъ такого-то
зи). Разумеется, такое назначение

предполагало обоюдное соглашение иазначавшаго и назначае-

маго; но актъ пе выливался еще въ форму договора, а имелъ,

какъ сказано, видъ односторонний) назначения. Это обстоя-

тельство, въ связи съ формализмомъ акта, говоритъ за его

относительную древность. Кроме того подобно другимъ актамь

стараго (цнвильнаго) права назначение когнитора не могло про-

изойти подъ условиемъ; женщина же, назначая когнитора дол-

жна была иметь ииа то согласие своего опекуна. Однако все.

таки остается неизвестиымъ, существовала-ли когнитура въ

въ периоде исключителвииаго господства стараго судопроизвод-

ства (рег Iе§lß асНопеа); во всякомъ случае тогда не допус-

кался когниторъ въ торжественномъ судоговорении предъ пре-

торомъ (ип ииге) и только разбирательство предъ судьеио (ни

иисИсио) совмещалось съ ведениемъ дела чрезъ такого замес-

тителя. Случаи первоиачальиаго употребления когнитуры удо-

стоверены напротиивъ ясно; именно, дозволялось назначать

когнитора только въ случаяхъ неявки тяжущагося по болезиии

или преклоннымъ летамъ, т. е. въ техъ же случаяхъ, когда

XII таблиць предписывали истцу дать ответчику повозку для

доставления его въ судъ. —Къ седьмому столетию надо отнести

образование прокуратуры. Назначение прокуратора могло про-

ваг. IV. 83-87; 97. 98.100. 101; Рга*т. Уаl. 317 и сл*д. Е<sеlе,

ипД РгосигаЬиг, 1881.

341 ) ваг. IV. 83.
.. асЛог На сИюаИ;: е%о Iесит уоlо, 111 еаш

гет (ИЫ Р. МаеуИит) По; исЬгегзапив Ла: дша 1и тесит

адеге уИз, Ип еат гет Йо.
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изойти въ какой угодно формъ, прокураторъ долженъ былъ

непременно присутствовать при своем ь назначении, какъ участ

никъ едълки, и напротивъ противная сторона могла не только

отсутствовать, но даже вовсе не знать о состоявшемся назна-

чении. Прокуратура образовалась, повидимому, по образцу ку-

ратуры на что указываетъ название: рго-сигаГог), т. е., по

образцу попечительства, которое было въ обычае назначать

надъ сумасшедшими, расточителями и, со времени закона Пле-

тория (1. Паегюпа, сред. VI в.) надъ лицами, вышедшими изъ подъ

опеки, но не достигшими 2;>-летняго возраста. При Цицероне

было распространеинымъ обычаемъ, что уезжавший на.долгое

время изъ Рима оставлялъ за себя прокуратора, —обыкновенно

изъ числа своихъ клиентовъ-вольноотнущенниковъ,—и этотъ

заместитель велъ вен дгьла отсутствующего, какъ тяжебный,

такъ и иныя, почему назывался щсипапог отпилит гегпт аЬ-

зеп(иß. Специальииая прокуратура, т. е. назначение, прокуратора

для ведения отдельипыхъ тяжбъ (ргосигаьог .ивине .геи, ргаезепилз)

составляла относительно позднейшую форму, но, какъ кажется,

была известна уже въ конце VII века. Прокураторъ высту-

палъ во всехъ фазахъ процесса, какъ предъ преторомъ {ип ииге),,
такъ и предъ судьею н, если справедливо вышеприведенное

предположение о первоначальной роли когнитора, то прокура-

тура должна была повлиять на когннтуру въ смысле распро-

странения и этой последней на все фазы процесса.

Прокуратура допускалась при всехъ юридическихъ актахъ

вообще, когиптура была напротивъ ограничена проииессуаль

ньими актами. Обе формы, и прокуратура и когиптура, имели

место какъ въ искахъ по обязательствамъ, такъ и въ вещ

ныхъ искахъ. Стало быть, судебный переводъ права не былъ

только принадлежностью однихъ обязательствъ.

Въ обоихъ случаяхъ, и при когнитуре, и при прокуратуре,

судебная формула составлялась, какъ указано выше (стр. 310),
т. е. интенция писалась на имя доверителя (К, Б), а кон-

демнация—на имя когнитора или прокуратора. Стало быть,

судебный приговоръ относился къ когнитору или прокуратору,
ио не къ ихъ доверителю. Далее, такъ какъ прокураторъ
велъ все дела своего поверителя, то онъ, на основании со-
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стоявшагося приговора, получалъ и платилъ присужденное.

Напротивъ когпиторъ не имелъ такого полномочия, а потому

права и обязанности, установленный относительно него су-

дебнымъ приговоромъ, вновь переводились на доверителя, ко-

торый уже самъ получалъ и платилъ присужденное.

Отсюда видно, что ни когнитура, ни прокуратура не были

иредставительствомъ въ строгомъ смысле этого слова. Истин-

ный представитель действуетъ отъ чужаго имени и юриди-

ческий последствия его переходятъ непосредственно

на представляемая; въ когнитуре эти последствия переводи-

лись на замещенное лицо особыми» актомъ, въ прокуратур!

же они вовсе не переходили на него, а оставались связанными

съ личностью прокуратора. Вотъ почему мы иазываемъ эти

формы не представительством'»., но заместительствомъ.—Что

когнитура и прокуратура не были представительством !,, видно

еице изъ следующая. Въ обоихъ случаяхъ, когда когиииторъ

или прокураторъ выстуиалъ со стороны ответчика по обяза-

тельству, т. е. со стороны должника, онъ (при прокуратуре)
или самъ должникъ (при когнитуре) обязаны были предста-

вить противной стороне надлежащее обезпечение въ способно-

сти заместителя къ платежу (зайзааНо шиНсайиш 8о1уи); обез-

печение не требовалось при вещныхъ искахъ, потому что здесь

наличностью спорной вещи обезпечивалось удовлетворение.

Когниторъ назначался торжественно н съ ведома против-

ной стороны: такое назначение погашало разъ навсегда право

или долгъ назначавшего; противнику имея дело съ когнито-

ромъ, могъ быть уверенъ въ томъ, что онъ не будетъ иметь

никакого другаго дела съ доверителемъ когнитора. Напро-

тивъ назначение прокуратора не имело подобная действ.я и,

если прокураторъ выступалъ со стороны истца, то ответчикъ

могъ опасаться, что лицо, заместившее себя прокураторомъ

затеетъ новое взыскание съ него; потому прокураторъ дол-

женъ былъ обезпечить (8а1и8(1аге) противника въ томъ, что

доверитель не требуетъ съ него во второй разъ того, что

ищетъ теперь чрезъ прокуратора (га(аш геш (.отшит Ьа-

опШгпт).

Дальнейшая история когнитуры и прокуратуры будетъ из-
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Договоръ
поручения.

•ложена нами ниже, въ главъ XXIII, въ связи съ историей

представительства. Изъ всего изложенная видно, что хотя

эти два института служили практически тъмъ же цвлямъ,для

которыхъ потомъ образовалось представительство, ио, по юри-

дическому существу своему, они были не болъе, какъ судеб-

нымъ переводомъ правъ и долговъ; въ представительство они

преобразились только въ императорское время.

§ 1.5Н я42
). Подъ договором* поручения пли маниатомъ ра-

зумелось соглашение двухъ сторонъ о томъ, что одна изъ

нихъ (Iпап(lапß, шапсЫог, пошипп» не§оШ,l возлагаетъ на дру-

гую совершение известныхъ действий (юридическихъ актовъ

или иныхъ), а другая прннимаетъ на себя безплатное совер-

шение этихъ действий. Маиидатъ прииадлежалъ къ разряду

консенсуалыиыхъ договоровъ, т. е. июлучилъ юридическую

силу вследствие простая соглашения. Поручение принималось

по нравственному долгу (оГйспо, напр., волыиоотпущеииникомъ)
или по дружбе (ашисШа); брать за то деньги почиталось ио-

стыдииымъ. Принявший поручение действовалъ отъ своего имени,

нриобреталъ права и обязательства для себя и на себя и по-

томъ переводилъ все приобретенное на поручившаго. — По-

средствомъ асИио шапааил давший поручение требовалъ отъ

нршиввшаго поручение отчетъ объ его действияхъ и передачу
всехъ сделанныхъ приобретений; посредствомъ а. шап(lаЦ

еопитапа принявший поручение взыскивалъ съ поручившаго

расходы по исполнению поручения (съ процентами на денеж-

ные затраты) и принуждалъ его къ принятию всвхъ обяза-

тельствъ, которыя были установлены на основании иихъ со-

глашения.

Ас(ио инапйаМ была известна Кв. Муцню Сцеволе и Цице-

рону; у Плавта же поручение представляется еще, какъ быто-

вая сделка, заключение которой знаменуется рукобитьемъ (шаи-
(lаlит —имаииит ааге) Мандагь, какъ договоръ, если не образо-

вался, то развился въ той или другой связи съ прокуратурой:
можетъ быть, сначала понятие договора было приложено къ

прокуратуре по отдельииымъ деламъ (рг. ипииз геи) и по-

ет») От. ИГ. 155-162; Огд. 17. 1; Сой. 4. 35; Ш. 3. .26. Реппсе,
I, стр. 442. 443. 492—495
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томъ перенесено на прокуратуру съ завъдывашемъ всеми де-

лами отсутствующаго ( рг. вешит гегпт): по крайней мере у

Цицерона прокуратура этого рода упоминается отдельно отъ

мандата. Такимъ образомъ мандатъ послужилъ формою, кото-

рая сообщила прокуратуре договорный характеръ; мандатъ

составлял* способъ установления прокуратуры. — Къ когни-

туре эта точка зрения могла быть применена лишь после

Гая, когда исчезъ торжественный способъ назначения когни-

тора. На языке позднейших* юристовъ принявший мандатъ

вообще называется прокуратором*.

Помимо прокуратуры и когнитуры понятие мандата послу-

жило рано или поздно къ юридическому объяснению того от-

ношения, которое еще раньше этихъ институтов* служило

целям* представительства. Мы говорим* объ отношении сти-

пулятора къ адстипулятору, описанному нами выше (стр. 203).

При Га* это отношение определялось какъ мандатъ. Адстипу-

ляторъ, получивший удовлетворение отъ должника, обязывался

передать полученное стппулятору и въ случае нарушения этой

своей обязанности ииринуждался къ тому посредствомъ ас(ио

гаавсЫн. Такимъ образомъ стало вполне юридическимъ отно-

шение, лишь отчасти затронутое во второй главе Аквилиева

закона (стр. 206). Впрочемъ во время Гая аеЫириЫио стала

вообще выходить изъ употребления, будучи вытесняема, мо-

жетъ быть, когнитурой п новацией (§ НО сл.); при ГаЪ.шЫЬ

рпЫио употреблялась почти только въ томъ случае, когда

стипуляторъ устанавливал* обязательство в* пользу своего

наследника. Стиинулнровать в* пользу своего наследника было

запрещено; но если к* такой стипуляций былъ привлечен*

адстипуляторъ, то он* оставался кредитором* и поел* смерти

стипулятора, получалъ. что следовало, отъ должника и пере-

давалъ полученное наследнику умершаго, отвечая предъ ним*

по аспо таи(]ай.

Далее подъ точкой зрения мандата позднейшие пористы

разематриьали также отношение должника къ поручителю. По-

ручитель платилъ долгъ кредитору какъ бы по поручению долж-

ника и обращался къ этому последнему съ асио пнапсЫн соп-

-Iтапа, чтобы возместить сделанную уплату.
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Делегация§ 139 Сделки, который переводили права и долги по

обязательствамъ, принадлежали къ тому разряду сделокъ, ко-

торый носилъ общее или делегат*. Можетъ быть, переводъ

обязательствъ былъ первымъ случаемъ делегации, потомъ же

она приобрела болЪе широкое значение.

Делегация есть юридическая операция, въ которой участву-

ютъ три лица; по указанию одного изъ нихъ А

другое В ((Iеlе§аГиso передаетъ (сиаило) что-либо третьему С

(оеЛе&айагнпз) или становится его должннкомъ ;ргошиßßИо).

Указание, которое дЪлаетъ А, называется иногда тоже де-

легацией
ш

), обыкновенно же оно носнтъ обозначение ииззипн.

Для В это иизвито необязательно; 8, какъ и прочия лица, уча-

ствуиотъ въ делегации добровольно. А, однажды отдавъ шз-

-511 т, не можетъ произвольно взять его назадъ. Это отличаетъ

йпßßиш отъ поручения, въ смысл* ипапсЫит (§ 138). Кро-

ме того эти акты различаются слъдующимч»: ШBBИШ есть одно-

стороннее объявление воли, шапааШш — договоръ; йиззшпи

уполномочиваешь на совершение юридическихъ актовъ, пиап-

<lа(иин —на совершение и другихъ действий; дающий ииаант

есть участникъ техъ сделокъ, который совершить подучив-

ший ништ, напротивъ давший поручение не есть юридический

участникъ сделокъ своего повереннаго [назови выражаетъ на-

мерение лица, отдающего его, принять на себя юридический

последствия сделки, которую совершать другия лица; онъ,

стало быть, участникъ этой сделки, принимаетъ ее на свой

страхъ. Въ этомъ смысле ииззиш дается въ делегации, въ

томъ же смысле оно дается, напр., главою семьи подвласт-

ному сыну или рабу (ср. а. Йиззи, гл. XXIII).

Вероятно, сначала низзит давалось въ торжественной фор-

ме, наприм., такъ: репсиlо ипео зокеге. ргопиШеге.... йиЬео.

Но потомъ обязательная н торжественная форма вышла изъ

употребления, что дало юристамъ императорскаго времени по-

водъ смешивать шззит съ тап<:lаlига и даже заменять ииззиш

з«) Саг. 11. 38. 39; %. 46. 2; Ш. 8. 41.

-3*'«) Огд. 46. 2 Гг. 17.
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ратигабицнен, т. е. последующим* одобрением*, со стороны

А, едълки, которую совершают* В и С 34:;
).

Делегация осуществляется актом*, который совершается*

между В и С; В передаетъ что-либо С (сЫио), либо обя-

зывается предъ ним* посредствомъ литтеральнаго контракта,

стипулящи, обещания приданаго (ргонпнßßПо сЫиб), сонß(нЧи(;ипl

или наконецъ посредствомъ Шиз соп(еß(аило, принимая на

себя роль когнитора или прокуратора А, т. е., становясь

вместо А ответчиком* по тому пеку, по которому истцом*

выступаетъ С. Акты, которыми В обязывается предъ С обоз-

начаются общим* именем* ргошиßßпо.

Итак* делегация состоит* из* двух* актовъ: 1) ииззшп

(Iан(Л уе! ргошШеикН и 2) сЫно \е! рттиззио.

По какому основанию А позволяетъ себе дать ииазипи В и

почему В принимает* это низзшн? Ответ* на предложений

вопрос* сводится къ следуюицему: В можетъ быть должнн-

комъ А и ииззит указывает* ему сделать уплату по долгу

не А, а С. Уплачивая С или, что то же, обязываясь предъ

ним*, В вместе съ темъ погашаетъ свой долгъ предъ А.

Другой случай состоитъ въ томъ, что В, не будучи ничего

долженъ А, оказывает* ему кредит*; онъ потомъ сочтется

съ А, а пока исполняет* его ииззит. Делегация, стало-быть.

делает* В кредитором* А. Наконец* третий случай можетъ.

быть в* том*, что В желает* подарить А и потому испол-

няет* его шзиш.

Можетъ случиться, что сделка, происшедшая такимъ обра-

зомъ между А й В, окажется почему-либо недействительною:

напр , окажется, что В ошибочно считал* себя должником*,

или что дарение В — А запрещеиио законом*. Такое обстоя-

тельство родит* известный отношения между А и В, напр.,

В получает* противъ А искъ для возвращения уплаченнаго

(сопйисНо ипсlеЬи(и), но нисколько не влияет* на действитель-

ность того, что въ силу делегации произойдет* между В и С З'е).

З'З) Щд 46. 3 Гг. 19.

3*6 ) Изъ этого правила были исключения. По старому обычаю, было

запрещено дарение между супругами; актъ В — С признается недви-

ствительнымъ, когда въ немъ скрывается подобное дареше. Вотъ при-
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Теперь обращаемся ко второму вопросу: что руководит* А,

когда онъ направляет* В на совершение чего либо въ пользу

С? Ответь на этотъ вопросъ подобенъ ответу, только-что

сделанному. Вопервыхъ, А можетъ быть должннкомъ С и

чрезъ делегацию уплачиваетъ свой долгъ; уплата долга мо-

жетъ быть сделана какъ другому, такъ и за другаго. Вовто-

рыхъ, А оказывает* кредитъ С, при чемъ между ними воз-

никает* та или другая сделка. Втретьихъ, А одаряет* В.

Такимъ образомъ делегата могла заключать в* себе два

платежа по обязательствамъ (зоЫно) или два акта кредита,

или две дарственный сделки. При иной комбинации въ деле-

гации могли быть платежъ и кредитъ, платежъ и дарение,

кредитъ и дарение. — Источники содержать многочисленные

примеры разнообразныхъ комбинаций. Приведемъ только не-

многие: I) отецъ А, желая дать приданое своей дочери С, зани-

маетъ нужнуио для того сумму у В и указываетъ своему кре-

дитору передать сказанную сумму прямо въ руки С :т
); 2")

А желаетъ подарить С, а В желаетъ подарить столько же

А; по указашю А, В платитъ эту сумму или обещаеть

О 318
); 3) В желаетъ подарить А и по его указанию упла-

чиваетъ его долгъ С '*•) и т. д.

Несколько делегаций легко могли соединиться и тогда въ

операции участвовало более трехъ лицъ. Укажемъ лпинь на

одинъ примеръ: А, чтобы уплатить свой долгъ С, указываетъ

В произвести уплату, а этотъ последний, вместо того чтобы

иметь лично дело съ С, приглашаетъ къ уплате своего долж-

ника В' и т. д.

§ 140 350 ). Въ области стинулящоннюй делегации выработа-
лось своеобразное понятие, съ которымъ мы встретились уже
выше. Съ согласия К, К' стипулировалъ отъ Б то, что этот*

последний былъ долженъ К; или К стипулировалъ отъ В' то,

мъры: 1) Мужъ, А, указываетъ своему должнику, В, произвести пла-

тежъ жен*, С, которой онъ дарптъ уплаченное; 2 Мужъ, В, по ука-

занно своей жены, А, платитъ ея кредитору С.

34") Ср. Ыд. 23. 3 Гг. 5§ 8.
т) Ыд. 39. 5 Гг. 33 § 3; Гг. 2 § 2.
31!)) /Яд. 39. 5 Гг. 21 рг. § 1.

*•) От. 111. 176-179; Iпsl. 3. 29 §§ 2. 3; Ыд. 46. 2; Ш. 8. 41.
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что ему долженъ Б. Юридическое действие такой делегации

состояло въ томъ, что въ первомь случае обязательство К—В

сменялось обязательствомъ К'—О, а во второмъ—обязатель-

ство К— О обязательствомъ К — д. Эта смена определялась

какъ новация. Новация состояла въ томъ, что первое обяза-

тельство уничтожалось, переходя во второе. Съ одной сторо-

ны, второе обязательство было новое, съ другой—по содер-

жанию и предмету оно представлялось родственнымъ первому

обязательству; новащ'я, по выражению юристовъ, есть

р*еШ| гтапзЫио. Однако первое обязательство уничтожалось

при новации со всеми своими аттрибутами: гипотекой, закла-

домъ, наросшими процентами. Въ историческом* отношении

новация была предутотовительпымъ. искусственнымъпонятйемъ.

посредствомъ котораго римская юриспруденция приблизилась

къ понятию преемства въ обязательствахъ или передачи обя-

зательствъ.

Кредиторъ и должникъ могли не сменяться, но сменялся

поручитель (аропаог), или въ обязательство, совершенное сна-

чала безъ поручительства входиль поручитель, или же ииаобо-

ротъ обязательство съ поручительствомъ обращалось въ про-

стое; далее въ одномъ обязательстве могло быть ииесколько

кредиторовъ, должниковъ или поручителей: представлялась

необходимость присоединить въ дополнение къ црежнимъ но-

ваго кредитора, должника или поручителя — все эти личныя

перемены происходили чрезъ стипуляцию ни юридическое дей-

ствие этой последней определялось также какъ ииовация. Не-

обходимость въ переводе и въ другихъ личныхъ изменениях*

могла встретиться при всехъ обязательствахъ и потому все

обязательства могли быть предметомъ новации. Но во всехъ

случаяхъ новация должна была совершаться одинаково посред-

ствомъ стипуляций. Отсюда произошли две группы новации:

1. посредствомъ стипуляций новировалось обязательство, ко-

торое было установлено не стипуляцией, наприм., обязатель-

ство изъ договора купли-продажи, найма и т. п.;

„2. посредствомъ стипуляций новировалось обязательство,

которое само было установлено стипуляцией.

Въ каждомъ случае изменение состояло въ томъ, что лица,
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участвующая въ обязательствъ, сменялись, увеличивались или

уменьшались въ числе. Но кроме того могли произойти мно-

гая другия изменения какъ въ характере, такъ и въ содер-

жании обязательства. Такъ, стипулящонное обязательство об-

ладало вообще инымъ характеромъ, нежели друпя обязатель-

ства и, стало быть, въ случаяхъ первой группы помимо лич-

наго изменения происходило еще изменение самаго характера

обязательства: обязательство нестипуляционное превращалось

въ стипулящонное. Далее во всехъ случаяхъ при новации

могло произойти изменение въ самомъ содержании обязатель-

ства, нанрнм.,включалось условие или срокъ, которыхъ прежде

не было: изъ безусловная обязательство становилось услов-

нымъ, изъ безсрочнаго — срочнымъ, или наоборотъ.

При известныхъ обстоятельствахъ такия измепешя могли

представить для сторонъ особый интересъ, такъ что новация

получила цену безъ отношения къ делегации и инымъ личнымъ

изменениям!». Такъ, должно быть, возникла новащя, несвязан-

ная съ делеьацгей, или иными личными изменениями, т. е. обя-

зательство новировалось, при чемъ не происходило никакой пе-

ремены въ лицахъ. Вотъ случаи, сюда принадлежащие:

1. Положимъ, наприм., что В и А совершили куплю-про-

дажу: В купилъ, а А продалъ некоторую вещь за 100. Пока

В не уплатилъ этихъ 100, до техъ поръ онъ не могъ по-

требовать у А купленной вещи, потому что противъ его иска

(а. ешр!и) А имелъ бы возражение. Если А передавалъ вещь

В во владение, то, по известному правилу, право собствен-

ности не приобреталось В до уплаты имъ покупной цены.

Но, предположимъ, что А былъ готовъ оказать В кредитъ.
Въ такомъ случае А стипулировалъ отъ В покупную сумму
и происходила новация: обязательство по купле уничтожалось

и заменялось обязательствомъ по стипулящи. Первое призииа-
валось погашеннымъ, договоръ купли—исполненнымъ, такъ что

В становился собственнпкомъ вещи. Новация имела значение

платежа по обязательству (BоlиИо); этотъ платежъ совершался
въ форме установления новаго обязательства между теми же

лицами. Интересъ новации состоялъ въ томъ, что обязатель-

ство двустороннее (по купле-продаже) превраицалось въ одно-
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стороннее. Возражение противъ а. епирил* не существовало,

право собственности приобреталось покупщикомъ безпрепят-

ственно. Обязательство, которое устанавливала стипулящя, не

было связана ни съ какимъ другимъ отношениемъ. Это было

обязательство, юридически несвязанное съ договоромъ, изъ

котораго оно первоначально возникло.

2. Стипулящя фигурировала обыкновенно въ качестве фор-
мальная договора,—договора по строгому цивильному праву.

Въ суде она осуществлялась чрезъ искъ (соинНгИо), строгое

действие котораго лишь отчасти смягчалось возра?кениемъ, из-

вЬстнымъ подъ имеиемъ ехсерило с]оП, и искомъ о возвраще-

нии неправильно уплаченнаго. Стипулящонное обязательство

отличалось еще темъ, что долгое время только оно могло со-

провождаться обезпечениемъ въ форме саиНо. Наконецъ сти-

пуляционное обязательство уничтожалось акцептилящей (агсер-

Шаило) —актомъ столь же формальнымъ, какъ сама стипуля-

щя. Чтобы сообщить все эти свойства обязательству, кото-

рое было установлено инымъ путемъ, его новировали и та-

кимъ образомъ превращали въ стипулящонное.

Два изложенные случая новации вообще находились въ самой

тесной связи между собою и представляли главные и, можетъ

быть, первые случаи новации безъ делегации. Потомъ могли

возникнуть другие:

3. В долженъ А сто по стипуляций. Желая поставить это

свое обязателвство въ зависимость отъ какого-либо одолжения

со стороны А, В склоняетъ его стипулировать такъ: «обе-

щаешь-ли ты дать мне сто, если я сделаю,для тебя то-то?»

Чрезъ включение условия обязательство одностороннее пере-

ходить въ двустороннее —случай, обратный случаю подъ № 1.

4. Посредствомъ некотораго изменения стипуляцнонной фор-

мулы, именно посредствомъ включения въ нее особой оговорки

(сlаиßиlа с!оlи) смягчалось формальное действие стипуляций.

Пользуясь такою формою, можно было обязательство формаль-

ное обратить въ обязательство съ противоположнымъ харак-

теромъ. Это употребление новации относится къ числу позд-

нейшихъ и по существу своему противоположно тому, кото-

рое описано выше подъ № 2.
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данным.

5. Въ приведенных* четырехъ случаяхъ новация изменяла

характеръ обязательства. Включить въ стипулящю условие

иди срок*, не бывшие въ первоначальном* обязательств*, или

наоборот* опустить условие и срокъ, допуиценные прежде,

или же наконецъ видоизменить ихъ — все это не представляло

особыхъ затруднений, когда въ томъ представлялась необхо-

димость. Но это составляло уже изменение въ самомъ содер-

жать, обязательства. Спрашивается, въ каких* пределах*

вообще допускалось подобное изменение?

§ 141. Можетъ показаться, что довольно рано къ такому

изменению юристы относились доброжелательно. Во время

Цицерона, т. е. къ концу Vll'столетия, новация представ-

ляется известною и развитою. Современникъ Цицерона, зна-

менитый юристъ и преторъ Аквилий Галлъ изобрвлъ формулу,

которая открывала тяжущимся возможность свести въ одно

все ихъ обязательства для того, чтобы немедленно уничто-

жить ихъ посредствомъ одной акцептиляции и темъ покончить

все свои разсчеты. Аквилиева формула (зИириЫш АциШапа), въ

письменномъ виде, гласила примерно такъ: «Все, что ты мне

долженъ дать или сделать, теперь-ли, или въ известный

срокъ, все иски, которые я имею противъ тебя, а также пре-

тензии изъ того, что ты владеешь чемъ-либо моим*: сколько

все это стоитъ, столько дать денегъ, стипулировалъ АА

(Аикиз А§ешß) и обещал* NN (Кашегка Нерайиа)». Ак-

цептиляция писалась следующимъ образомъ: «Nls спросилъ

у АА, получилъ-ли онъ отъ него все то, что NN (сего-

дня) обещалъ АА, и АА отвечалъ, что получил*»
зл

).

33М Ыа. 46. 4 Гг. 18§1: 1е шИПи ех саиза еИаге

Iасеге орогИеЬ оропеЬИИ; ргаеэепз т иЧешуе, гегит тИЫ

(есит асЛИо аиЧегеиз 1с реШИо \геl аатегзиэ 1е регэесиЛИо ебС

егЛуе, И;и тент ЬаЬез гепез роязИЛез: еагит

гегит гез епС, Iапгат ресишат йаН евк Апlив Адепнв,
зроропсШ Иитеппз Яитепив Аиlо

(поаИегпо сИе) ргогшзИЬ зроропсШ, Ио" ИтЬегеНле а зе ассерПгт, Яите-

пиз КедИЛшв Аиlит Ад-епит Аиlиз Адепиз ЯитегИо Ые-

дИсНо ассеркит (есИ.»\ ср. 1п&1. 3. 29 Гг. 2.

21*
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Пшена Аулпя Агерия и Нумерия Негидия, — типическпя обозна-

чения тяжущихся, показывают*, что Аквилпева стипулящя

применялась именно для окончания тяжебныхъ разсчетовъ, а

слово «сегодня», которое мы встречаем* въ формулет
акцеп-

тиляцни, свидетельствуетъ, что обязательства соединялись въ

одно для немедленна,™ ихъ погашения.

Эти данныя говорят* о крайне исключительномъ значе-

нии Аквилиевой стипуляций. Если, съ одной стороны, она по-

казываетъ намъ новацию въ смелом* применении для сли-

яния многообразнаго содержания многочисленных* отношений въ

одно обязательство с* простым* содержанием*, то, съ другой

стороны, такое применение ея имело, очевидиио, значение только

процессуальное и притомъ формальпое. Именно, тяжущиеся,

покончивъ все пререкания, подсчитавъ итоги своимъ требова-
иииямъ и расплатившись друг* с* другомъ, прибегали къ Ак-

вилиевой стипуляций съ акцентиляцией лишь для того, чтобы

утвердить формально то, что уже произошло между ними въ

действительности. Напротивъ въ гражданскомъ обороте такая

новация, которая изменяла содержание обязательства, не поль-

зовалась особеннымъ покровительствомъ юристовъ. Объ этомъ

можно судить по тому, какъ относятся къ ней юристы клас-

сическая времени. Гай допускает*, чтобы посредствомъ одной

стипуляций соединялись несколько обязательствъ, наприм.,

кто-либо обещается дать мне то, что мне должны Тит* и

Сей; новация погашает* одновременно долги Тита и Сея, пе-

реводя их* вместе съ темъ на новаго должника
,и). Изъ

этого примера видно, что Гай допускаетъ только сложение не-

сколькихъ однородныхъ обязательствъ. Ульпианъ определяетъ

новацию какъ переводъ въ новое обязательство прежняю долга

(ритоита йеЬШ итапзЫио 3;!3
), и согласно съ этимъ такъ разбира-

етъ следующий казусъ. I) обязался предоставить К пользование

вещью, на правахъ узуфрукта. К делегируетъ своего долж-

ника, т. е. происходить смена кредитора, вместо К стано-

вится К', обязательство К— О сменяется обязательствомъ

И») Шд. 46. 2 Гг. 34 § 2.

«3) Шд. 46. 2 Гг. 1 рг.
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К'-Б. Въ этой делегации Ульшанъ отказывается видеть но-

вацию и, повидимому, сначала она вообще признавалась не-

действительною, ибо охраняется посредствомъ ехсерйо (Iоlи

(В имеет* е. с!о!н противъ К, если онъ потребуешь узу-

фруктъ несмотря на делегацию). Узуфрукт* предоставляется

его обладателю пожизненно, К' можетъ прожить долее, чемъ

К (или наоборотъ) и, стало быть, существует* большая раз-

ииииа между обязательствомъ дать узуфруктъ К и обязатель

ствомъ отдать тотъ же узуфруктъ К. Ульпнаннъ полагает* да-

лее, что вообще нетъ новации при делегации обязательствъ

с* личнымъ характеромъ ■**). Онъ не допускает* новации так-

же тогда, когда во втором* обязательств* содержится более

или менее, чем* в* первоначальном*
ЗЗЯУ Навел* высказы-

вается по следуиощему случаю: В должеииъ дать К известный

предметъ, который погибаетъ по вине 1); стало быть, К дол-

женъ удовлетвориться денежнымъ вознаграждениемъ. Но можно

ли попировать обязательство въ такомъ положении его? Доз-

волительно сомневаться относительно разрешения такого во-

проса въ утвердительном* смысл*. К, совершая новацию, не

можетъ ведь стипулировать обещанный предметъ, потому что

этотъ предметъ не существует*; если же он* будет* стипу-

лировать определенную сумму денегъ, какъ цену предмета,

то здесь не будетъ новации, потому что первоначальное обя-

зательство содержало въ себе не деииьги, а предметъ
ж),

Впрочемъ Павелъ и раньше его Юлиаииъ соглаииались при-

знать въ этомъ случае новацию, если обе стороны желали

именно такого юридическаго последствия.

Итакъ, если «материальная» новация, т. е. новация съ из-

менениемъ содержания обязательства встречалась император-
скою юриспруденцией недружелюбно; если доктрина, по кото-

рой «прежний» долгъ долженъ былъ сохраняться въ ниовиро-
ванномъ обязательстве, поддерживалась еще юристами клас

сическаго времени, то позволительно предполагать, что не «ма-

™) /Ну. 46. 2 Гг. 4.

з? «) 46. 2 Гг. 9 § 2.

Шу. 45. 1 Гг. 91 § 6.
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тернальная новация составляла главную сторону всего инсти-

тута. Для юристовъ особый интересъ представляла «формаль-
ная» новация, т. е. новация съ измененпемъ въ характере обя-

зательствъ и на ней сосредоточилась ихъ работа.

§ 142. Ко всему сказанному остается прибавить лишь не-

многий указания относительно истории новации.

1. Какъ сказано, новация совершалась посредствомъ стипу-

ляций; стипулящя вела свое начало изъ квиритскаго права и

потому долго сохраняла следы формализма, отъ котораго осво-

бодилась лишь постепенно. Этотъ исторический процеесъ вы-

разился во мпогихъ толкованияхъ, относящихся къ новации.

По мнению Сервия Сульпищя Руфа, новация происходить даже

въ томъ случае, если кредиторъ совершилъ новирующую сти-

пулящю съ рабомъ; совершенная стипуляция уничтожаетъ

старое обязательство, но взаменъ того не даетъ кредитору

ничего, потому что обязательство раба ничтожно. Таковъ фор-
малистический выводъ. Его изменяет* Гай; по мнению этого

юриста, въ приведенномъ случае вовсе нетъ новации и старое

обязательство остается въ своей силе. Подобнымъ же обра-
зомъ изменяетъ Гай другое формалистическое толкование С. С.

Руфа. Когда безусловное обязательство сменяется условнымъ,

иаприм., К, которому I) долженъ 1(10, стипулируетъ такъ:

«обещаешь-л и ты дать мне эти сто, если случится то-то»,

то, по мнению Руфа, новация происходить немедленно. Стало

быть, если условие не осуществится, то К не получить ни-

чего. Напротивъ, по мнению Гая, новация наступает* въ этомъ

случае только тогда, когда осунцествится условие, а до того

времени продолжается существование прежняго обязательства.

Стало-быть, если условие не осуществится вовсе, то прежнее
обязательство сохранить свою силу. Впрочемъ. такъ какъ и

такой выводъ могъ показаться слишкомъ абсолютнымъ, то

Гай смягчилъ его такъ: если К предъявить искъ па основа-

нии прежняго обязательства, то противъ этого иска дается

возражение (е. (IоИ или е. расИ' сопуепШ. какъ скоро проис-

шедшая условная стипуляция показывала, что стороны именно

желали не допустить иска при неосуществлении условия
85Г).

3"7) Саг. 111. 179.
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Взглядъ Гая разделялся другими юристами II и 111 века "•).

Другое нововведение поддерживалъ Папиннапъ. Изъ букваль-

паго смысла Аквилпевой стипулящи следовало, что она пога-

шала воь тяжбы сторонъ, но Папиннапиъ полагалъ, что такое

действие сказанной стипуляций слъдуетъ ограничить только

тъш тяжбами, которыя имелись въ виду сторонами при со-

вершении, стипуляций
т).

Если въ вышеприведенньихъ случаяхъ Гай и Ульпианъ яви-

лись противниками формализма, то, съ другой стороны, они

не освободились изъ подъ его влияния. Отрицая новацию тогда,

когда стипуляция совершена съ рабомъ, Гай признаетъ ее

между прочимъ въ томъ случае, когда она совершена недее-

способными, лицомъ безъ согласия опекуна и, следовательно,

родить недействительное обязательство, такъ что кредиторъ

остается ни съ чемъ т). Впрочемъ Ульшанъ предоставляеть

кредитору «естественное» обязательство (оЫи§аИо паижаНз),

которое однако не владеетъ искомъ для своей заициты.

2. Новация есть понятие, принадлежащее юристамъ; назы-

вая новацией известный актъ, юристъ квалифицировалъ его

определеннымъ образомъ.. Стороны, желая перевести креди-

торское право или долгъ, изменить характеръ или содержание

обязательства, совершали стипулящю; юристъ квалифициро-
валъ юридическое действие такой стипулящи какъ новацию.

Но стипуляция могла следовать вследъ за другимъ догово-

ромъ не только взаменъ его, но и въ дополнение къ нему;

напримеръ, совершивъ куплю-продажу, стороны дополняли ее

въ чемъ-либо стипуляционнымъ обещанпемъ. Такая стипуляция

не производила новации. Когда юристу приходилось толковать

стипулящю, то для разрешения вопроса — содержится-ли въ

ней новация, онъ, очевидно, долженъ былъ обратиться къ

намерению сторонъ. Положимъ кто-либо стипулировалъ отъ

Сейя такъ: «обещаешь-ли ты дать мине то, что долженъ дать

мине Титъ?» Подобная стипуляция, смотря по обстоятельствамъ,
могла представлять новацию (т. е. Сей становился должннкомъ

«в) Ср. Явол. Огд. 12. 1 Гг. 36; Пав. 12. 6 Гг. 60 § 1; Ульп. 46. 2 Гг. 14

•г>») Шд. 2. 15 Гг. 5.

Ш. 176.
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вместо Тита), могла и не заключать ея (т. е. и Сей объщалъ

то, что долженъ Титъ) Все зависело изчк того, съ какими,

намерешемъ стороны совершили стипуляшю былъ-ли у

сторонъ апгтиз поьшгсН. — Однако юристъ не всегда призиа-

валъ новацию тамъ, где одно обязательство устанавливалось

взамънъ другаго. Кроме апишиз по\гап(lн требовались для этого

еще другня условия. Положимъ, напр., что покупатель и про-

давецъ, по заключении купли-продажи, но до окончательнаго

исполнения по ней (до уплаты покупной цены) вступали въ

новое соглашение, по которому совершенный договоръ отме-

нялся и веиць возвращалась продавцу
т)\ или, отдавъ деньги

па сохранение, кредиторъ позволялъ должнику воспользоваться

ими, т. е. обращалъ поклажу въ заемъ
383 ) ит. п. г

1). Для

сторонъ происшедшая перемена могла представиться какъ но-

вация, для юриста же здесь не было новации, потому что пере-

мена произошла безъ стипуляций. Стипуляция была формаль

нымъ, но существеннымъ условиемъ новации. Потому назван-

ные случаи юристъ квалифицировалъ иначе; здесь былъ не одинъ

актъ, какъ въ новации, но два: вопервыхъ, отмена прежняго

договора: вовторыхъ, вступление въ новый. Различие въ квали-

фикации влекло за собою и практическое различие. При но-

вации прежнее обязательство иие можетъ уничтожиться, если

почему-либо недействительна стипуляция; напротивъ въ слу-

чаяхъ, только-что изложенныхъ, сила перваго акта нисколько

не зависитъ отъ силы втораго акта.

По мнению Гая, стипуляция, которая привлекала къ обяза-

тельству или отклоняла отъ него Bропßoг'а. была новацией;

по мнешю же его противниковъ, она не имела этого значе-

ния
36:; ). Для сторонъ такое разноречие могло быть не без-

различнымъ, но ближайшая практическая цель, которую они

ииреследовали (т. е. привлечение или отклонение Bропßoг'а),

361) Ыд. 46. 2. (г. 8 § 2.

362) Щд. 18. 5 Гг. 2.

*») 12. 1 Гг. 9 § 9.

361) Ср. Ыд 41. 2 Гг. 10 рг. и др.

»«] 111, 178.
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Простая
стипуляция

очевидно, не зависела отъ того, какую квалификацию давалъ

сделке юристъ.

Такимъ образомъ формализм* связал* новацию известными

объективными условиями, независимыми отъ субъективных!,

намерений сторонъ. Рано или поздно формалистический требо-

вания должны были ослабеть; къ тому же стипулящя (какъ
это мы увидим* ниже), превратившись въ письменный кон-

трактъ, до известной степени потеряла свою индивидуаль-

ность. Больше н больше юристы стали сосредоточивать свое

внимание на апииниз поуапоЧ. Наконец* Юстпнпаипъ прпзпалъ

апниина иоуапал за главный признак* новации и потребовал!,

только, чтобы въ каждомъ отдельном* случае он* быль ясно

выражен*. Новация признавалась, как* скоро стороны выска-

зывали ясно свое намерение новировать.

ІІ. Стипуляція простая и сложная; преторскія стипу-

ляціи и поручительство.

§ 143. Итакъ мы снова встретились еъ стипулящей дли

того, чтобы убедиться, какая важная роль принадлежала ей

въ римскомъ гражданскомъ обороте, когда онъ началъ рас-

пространяться ии усложняться. Введенная сначала для юриди-

ческаго утверждения займа (стр. 200), но уже рано, кроме

простой формы, проявившаяся въ формахъ сложныхъ для уста-

новления поручительства и представительства {стр. 202 сл.),

ограниченная на первыхъ порахъ обязательствами, которыя

имели своимъ содержанием ь йаге (стр. 292 ), стипуляция уста-

новляла теперь одностороннее обязательство (т. е. такое, где

на одной стороне лежала только обязанность, другой принад-

лежало только право) со всякимъ содержанием!» (йаге, (асеге);

некоторый изъ наиболее употребительныхъ обязательствъ

могли быть основаны только въ етипуляционной форме: та-

ково обязателвство платить ндроценты (стр. 201)), или обяза-

тельство отвечать за эвикцию при купле-продаже (стр. 277).

Стипуляция служила далее общею формою для установления

обязательствъ, не предусмотренныхъ непосредственно зако-

номъ, эдиктомъ или интерпретацией и не имевшихъ потому
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своего имени. Въ особомъ своемъ применении стипуляция слу-

жила для новации (§§ 140— 142); въ качеств* не добро-

вольна™, но принудительнаго акта («преторскня стипулящи»)

она служила для доведения спорныхъ отношении! до суда (зроизио

ргаеиишслаП», стр. 246 сл.), для установления процессуальныхъ

штрафовъ (Bроиßlo и геßlи'риlаило роепаИз, стр. 247), для воз-

ложения наконецъ на стороны различных* обязанностей.

§ 144. Недобровольная стипуляция заслуживает* особаго

внимания. Когда преторъ считал* нужным* наложить на тяжу-

щихся какия-либо обязанности, непредусмотренный действу-

ющими юридическими нормами, тогда онъ склонялъ или прямо

принуждсмъ данное лицо къ дач* известнаго обещаипия. Сово-

купность таких* обещаний известна подъ именем* претор-

скихъ стипуляций (%{. ргаебопае); ихъ формулы находились въ

преторской* списке (аlЬит). Такимъ образомъ установлению

обязанности придавался такой видъ, что она казалась уста-

новленною какъ бы по доброй воле обязаннаго лица, которое

однако должно было обещать выполнение обязанности, на него

налагаемой и въ случае нежелания сделать это принужда-

лось къ тому преторомъ. Въ то время, когда мотивы юриди-

ческих* действий не принимались в* разсчетъ и когда сила

сделки вытекала исключительно изъ ея формы, подобное уста-

ииовлеиие обязанностей имело гораздо более значения, чемъ

это могло бы показаться позднее. Мы встречаемся здесь съ

фазою консерватизма, свойственною юридическому мышлению

всего общества не менее сильно, чемъ мышлению юристовъ-

спещалистовъ. Если въ современныхъ намъ нивилизованпыхъ

обществахъ значительное большинство людей, среди которыхъ

не мало прннадлежитъ къ образованному классу, склонно счи-

тать себя особенно ответственными съ того момента, когда

они подкрепили выполнение своей обязанности какимъ-нибудь

торжественнымъ актомъ, напр., присягою, часто столь же не-

доброволыюио, какъ и сама обязанность 3,;6
), то темъ более

а56) Какъ на примеры отражения этого еозерцанИя въ соврененномъ

законодательства можно указать на присягу свидетелей въ тЪхъ слу-

чаяхъ, когда они отъ нея не освобождаются, или на присягу ново-

бранцевъ. Служить въ военной службе составляет!, для новобранца
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такое созерцание было сродно Римлянину.—Съ падениемъ кон-

серватизма и съ развитпемъ той мысли, что участие воли не-

обходимо при совершении гражданскихъ актовъ, комедия, ко-

торая разыгрывалась въ преторскихъ стипулящяхъ, вышла

наружу, и старая конструкция обязательныхъ правоотношений

хотя и держалась, но въ нъкоторыхъ случаяхъ потеряла свое

безусловное значение. Такъ, въ одномъ изъ случаевъ, именно

при саииио с!атпи нгиГесй (ср. ниже), Рубриевъ законгъ объ устрой-

ств* цисальпинской Галлии (Iех КиЬгиа <1е СаШа сЙßа!рипа)

установила особую фикцию; если ответственное лицо, должен-

ствовавшее совершить вынудительную (преторскую) стипуля-

щю, уклонялось отъ ея совершения, то особая судебная фор-

мула указывала поступить съ нимъ такъ, какъ будто бы сти-

пуляция была совершена. Въ другихъ случаяхъ то же сред-

ство для борьбы съ ослушниками указывали сами юристы,

какъ это можно видеть изъ одного примера въ дигестахъ ;
'67).

Вотъ отдельные случаи преторскихъ стипуляций, кроме упо-

мянутыхъ уже въ конце § 143.

1) сашЧо шсНсго зШг, —обещание ответчика явиться въ

судъ въ назначенное время
зйß ).

2) зЫргйаЫо рго ргаейе Шгз еЬ тпАшагит,—обещание от-

ветчика по виндикации и другимъ вещнымъ искамъ (когда

дело разбирается въ форме рег зропзйопеш, см. стр. 247)

возвратить истцу, въ случае осуждения, его вещь и получен-

ные доходы;

3) заЫзйаЫо тоНсаЬитзоЫ 369 ),—обещание ответчика испол-

нить судебный приговоръ; эта форма, заменяли собою форму

подъ X» 2, имела место при разбирательстве по формуламъ

какъ вещныхъ исковъ, такъ часто и въ случае личныхъ исковъ

(ср. стр. 254). По порядку, сложившемуся въ империи, въ

обязанность и принесете присяги тоже обязательно. ТЪыъ не менее

только съ момента этой последней наступаетъ дли солдата полная от-

ветственность за преступления по служб*. Другой примъръ представ-

ляетъ подписка, данная судебной или полицейской власти, о невыезде

изъ местожительства.

**) Ыд 1 7 Гг. 19 § 1.

Ыд. 2. 5-11.

:т ) Ыд. 46 7.
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случаъ вещныхъ исковъ ответчикъ, если давалъ названную

стипулящю, то сохранялъ на время процесса владение спор-

ною вещью; если онъ уклонялся отъ стипулящи, то владение

переходило къ истцу, если же этотъ последний самъ не тре-

бовалъ стипулящи, сомневаясь въ состоятельности ответчика,

то вещь поступала во временное владение третьяго лица (сек-

вестръ);

Щ ссшЫо ХедаШшг зегсапйогит саиза
370

), — наследникъ

обещаетъ лицу, получившему отказъ (легатарию), что отка-

занное имущество будетъ сохранено имъ, наследникомъ, въ

целости до момента выдачи отказа; такое обещание требова-
лось въ томъ случае, когда отказъ былъ оставленъ подъ

условиемъ или начиная съ известнаго срока, такъ что выдача

его должна была произойти не тотчасъ после вступления на-

следника въ свои права; уклонение наследника отъ дачи обе-

щания давало легатарию право требовать для себя тгззго т

Ьопа ЬезЫоНз, т. е. право заботиться объ охранении наслед-

ственнаго имущества рядомъ съ самимъ наследникомъ (ср.
подобный институтъ на стр. 29о);

Л) хиИх(lа(lо Iедгз РаШсНае саиза
371

). Въ 714 г. был ь из-

дань Фальцидневъ законъ, который постановилъ, что наслед-

нику, за вычетомъ всехъ отказовъ, завещатель долженъ остав-

лять не менее одной четверти своего имущества; если суще

ствовало сомнение о томъ, не назначнлъ-ли завещатель въ

отказы более 3
/« своего имущества, то наследникъ, выдавая

легатарию отказъ, могъ потребовать отъ него обещание—воз-

наградить за излишне-полученное, когда это дело будетъ при-

ведено въ известность;

б) соИаЫопгз 37,а),—эманципированный сынъ или

дочь(и вообще дети, не состоявшие подъ властью своего отца въ

моментъ его смерти), будучи призванъ къ наследованию (ср.
гл. XVII

, даютъ обещание въ томъ, что приложатъ (еоПагло,

складчина) къ наследству для общаго раздела и свое собствен-

ное имущество, какое они имвють въ моментъ смерти отца;

3?°) Ыд. 36. 3.

371) 1)ц. 35. 3.

371а) Ыд. 37. 6 Гг. 1 s<§ 9—ll.
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саиЫо еъчсЬа кегШШе ТедаЪа гейсН 372 ), — легатарий, по-

лучивший отказъ, объщаетъ наследнику возвратить этотъ от-

казъ, если судебнымъ приговоромъ будетъ признано, что на-

следство не прннадлежитъ самому наследнику, т. е. если прои-

зойдем эвикщя наследства;

8) саиЫо изи{гисЬиапа з:з
),—лицо, которое получаетъ вещь

въ узуфруктъ (стр. 288 сл.)обЬщаетъ собственнику пользоваться

веицью такъ, какъ надлежитъ это делать доброму хозяину

{ий Ьопиз раlег ГашиПаз), и то, что по окончании узуфрукта

вещь будетъ возвращена собственнику ея въ надлежаннемъ видв;

9) заЫзАсЛго гет риргШ заЪат (оге 37*),—обвицание опекуна

сохранить въ надлежащемъ виде имущество и блюсти инте-

ресы опекаемаго;

10) заЫзйаЫо гаlат гет ЬаЪеге 878 )1
описанная выше на

•стр. 314.

И) хИриЫЫо йе еугсИопе 376), описанная выше на

етр. 277;

12) зЫриЫЫо ех ореггз поъг пипНаЫопе 377), —собственникъ,

который предпринялъ какую-либо постройку, обвщаетъ со-

седу, который протестуетъ противъ этой постройки (§ 31),

что постройка будетъ уничтожена, если судебное решение при-

знаетъ ее неправильной. Дача такого обещания уполиюмочиваетъ

давшаго его на безпрепятственное продолжение стройки впредь

до окончательная разрешения дела судомъ;

13) санНо </((тпг %п{есЫ 378
),—собственникъ строения или

стены, грозящихъ разрушениемъ, обещаетъ своему соседу воз-

наградить его за вредъ, который можетъ произойти отъ та-

кого разрушения.

Терминъ саиИпо употреблялся въ приведенныхъ случаяхъ

одинаково съ терминомъ стипуляция; терминъ зайзсЫно обоз-

32) Шд. 35. 3 Гг. 3 §§ 6-10.

з"3) I)й]. 7. 9.

37') Ыд. 46. 0.

373 ) йгд. 46. 8.

зЦ Щл 21. 2.

377) 39. 1 Гг. 21.

378) Шд. 39. 2.
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началъ, что обещание сопровождалось поручительствомъ дру-

гихъ лицъ, а, по желанию сторонъ, и залогомъ.

Преторскня стипулящи напоминали первоначальное положе-

ше судьи, когда тяжушлее я подчинялись ему не въ силу его

власти, но въ силу добровольпаго обращешя къ пему за пра-

восудием*. Итакъ, во время уже формулярнаго судопроизвод-

ства мы вновь встречаемся съ одною изъ характерно пне

скихъ чертъ древнейшаго гражданскаго судопроизводства — съ

началомъ добровольная (по виду) подчинения тяжущихся гуду.

Самодеятельность тяжущихся и добровольное подчинение ихъ

соответствовали двумъ последовательнымъ ступенямъ его раз-

вития. Самодеятельность тяжущихся была остаткомъ того со-

стояния, въ которомъ поручники (1е$1е8), виндексы и поручи-

тели (уайез; представляли главную силу, регулирующую ходъ

гражданскаго правосудия; добровольное подчинение принадле-

жало къ периоду жреческой юрисдикции. Самодеятельность тя-

жущихся выразилась по преимуществу въ судопроизводстве

квиритская права (рег асилопез); только немногие следы

этого начала (наприм., ни низ уоса(но) перешли въ формуляр-
ное судопроизводство. Начало добровольная подчинения, напро-

тивъ, весьма живуче еще и въ формулярномъ судопроизводстве.

Крайний интересъ представляетъ при этомъ следующее обстоя-

тельство. Формы, который образовались въ глубокой древ-

ности подъ влняниемъ начала самодеятельности, переходя въ

формулярное судопроизводство, приняли новый видъ. Оне стали

формами добровольная подчинения. Такъ, обязанность собствен-

ника, здание котораго грозило разрушенпемъ, — отвечать за

последствия разрушения предъ лицами, отъ того пострадав-

шими, осуществлялась сначала въ связи съ судопроизводством*

посредствомъ сакрамента, потомъ же та же самая обязанность

стала устанавливали въ форме преторской стипуляций
379

).

Другой примеръ подобная же преобразования представляетъ уаш-

нпопниип; самый процеесъ преобразования прослеживается здесь

съ большею подробностью,нежели въ предыдущемъслучае 3*0 ).

Щ Саг. IV. 31.

38") Саг. IV. 184. 185; Уо\дl, ИеЪет йаз 1881>

стр. 63 -74.
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§ 145. Въ формулярное судопроизводство уаашоомп) пе-

решло въ своемъ первоначальномъ видъ (§ 32), но уже

но времени имп. Августа съ этимъ учреждением'!, произошло

преобразование. Именно вошло въ обычай, что ответчикъ,

сверхъ того, что опъ ставилъ поручителей въ обезпечение

своей исправной явки въ судъ, давалъ еще отъ себя особое

обещание истцу. Этимъ обещаннемъ, исполненньимъ въ "форме

вопроса и ответа (стипуляция), ответчикъ подтверждалъ свою

обязанность явки; въ случае неисправности онъ обязывался

уплатить кредитору некоторую сумму денегъ. Когда речь шла

о вторичной явке къ магистрату, по случаю неокончания су-

дебнаго разбирательства въ одинъ день ((ШаИо), тогда такое

обенцаше относилось къ числу преторскихъ стипуляпдй; оно

вынуждалось преторомъ. Въ другихъ случаяхъ стипуляция сле-

довала за приглашениемъ къ явке въ судъ, когда такое при-

глашение происходило не въ форме «призыва» (ш ииз уосаило),

но въ форме оповещения (<lепипит'аllo, стр. 175, 213). Обещание

явки давалось ответчикомъ въ твхъ видахъ, чтобы избегнуть

немедленной явки въ судъ и неудобствъ, связанныхъ съ на-

сильственнымъ приводомъ. Такимъ образомъ обещаше ответ-

чика шло параллельно съ объявлешемъ (вшнсираито) его

поручителей. Постепенно это последнее приняло тоже сти-

пулящонную форму. Отсюда произошло, что въ случаяхъ,

где прежде имело место уааЧшотиш, теперь совершались две

параллельный стипуляцш: ответчикъ обещалъ истцу исправ-

нуио явку и то же гарантировалъ поручитель своимъ обеща-

ннемъ, даннымъ кредитору. Обе стипуляцш служили одной и

той же практической цели и разумелись одновременно подъ

именемъ \а(lйтопиит. Такъ это последнее слово изменило свое

первоначальное значение. Обязательство поручителя потеряло

свой самостоятельный характеръ, которымъ обладало прежде;

оно было связано съ обязательством!, самого ответчика. Из-

менение не остановилось на этомъ. Обязательство ответчика

выдвинулось на первый планъ, стало главнымъ, а обязатель

ство поручителя отступило на второй планъ; оно стало доба-

вочнывгь, второстепенными Оно перестало даже быть суще-

ственною принадлежностью уаштопшни. Уабитошшп могло со-



336 ГЛАВА XIV.

Сложная

стшулявй

«□вручитель
стио.

стоять, смотря по обстоятельствам*, изъ одной стипулящи

отньтчика, безъ поручительства. Въ такомъ вид* уап'шюпииш

является у Гая. По его словамъ, если судебное разбиратель-

ство предъ преторомъ не окончено въ одинъ день, то отпеч-

чикъ долженъ обещать, что онъ явится вновь въ назначен-

ный день Въ некоторыхъ случаяхъ, говорить Гаl, УасПшо-

пl пш оываетъ ригит, т. е. безъ поручительства, въ некото-

рых!, же съ поручительством!.. Въ иныхъ случаяхъ оно осу-

ществляется въ форме присяги (пlгепlгап(lо).

Кроме случая, названная Гаемъ. уайишовииш продолжаетъ

употребляться еще въ заменъ ип ииз улсаИо, какъ это было

и прежде Съ конца II столетия по Р. X. входить въ упот-

ребление еще новая форма: сапНо пиш'ио 81811 (стр. 331)

Она сопровождаем 1в ипз уосаглб и даетъ ответчику средство

отсрочить свою явку въ судъ. Другими словами, эта третья

форма играетъ относительно |а ипз уогаНо ту же роль, кото-

рую относительно <IепиппаПо играла вторая форма.

§ 146. Сложная стипулящя, т. е. соединение несколькихъ

стипуляций въ одинъ актъ, продолжала практиковаться наравне

съ простою. Корреальное обязательство (стр. 204), въ его чи-

стой форме, не было нужно для основания поручительства

или для замещения главнаго контрагента, на случай его от-

сутствия, другимъ лицомъ, но корреаллитетъ могъ быть иоле-

зенъ теперь въ другихъ случаяхъ, ибо фактъ существования

несколькихъ кредиторовъ или несколькихъ должниковъ пред-

ставлялъ свои выгоды для каждой изъ сторонъ. Корреалит,етъ
былъ между прочимъ обыкновенной) формою, въ которую обле-

кались обязательства товариицествъ (80сие1а1е8, глава XXII).
Что касается до формъ, образовавшихся, по всей вероятно-

сти, изъ первоначальная корреальнаго обязательства, —до асl-

-«изрнЫно (стр. 203) н айргошиßßlo (стр. 202), то первая изъ

нихъ, какъ мы знаемъ, постепенно выходила изъ употребления

стр. 310), вторая же напротивъ развивалась. Къ первона-

чальной форме поручителей—зропзогез, итрибавились еще две

формы; и (Ыешззогез 381 ). Они отличались другъ

341) Паи Ш. 115—127.
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отъ друга и отъ вропзогез выражениями, въ которыхъ вопро-

шались кредиторомъ (Ыеш йа'ергоишШз? по!еш Гкlе Iиа еззе ш-

Ьез?) и соответственнокоторымъ формулировали свой ответь.

Въ этихъ иыраженняхъ ясно высказывалась основная мысль

поручительства —установление обязательства въ силу того до-

верия, которое кредиторъ имвлъ къ поручителю. Изъ двухъ

формъ, П(lергопиßßlo была относительно ранняго происхождения;

по своемъ появлении она уподобилась первоначальной форме,

такъ что юридическое положение IйсlергоlШßßoг'а было сходно

съ юридическимъ иоложениемъ зронзог'а (стр. 205 сл.), съ

темъ только отличйемъ, что не имелъ пнапиз ип-

йесlно ни въ одномъ изъ тЬхъ случаевъ, въ которыхъ эта при-

виллепя принадлежала зропзог у. Можетъ быть, Я(]ергоlшззно
была формою, которая образовалась въ юрисдикции претора пе-

регриновъ и потому не имела ничего общаго съ старыми су-

допроизводственными актами, не смотря на уподобление ея

старой форме въ прочихъ отношенйяхъ.

Напротивъ й(lеииßßио была продуктомъ относительно позд-

нейшимъ, когда формализмъ утратилъ свое прежнее господ-

ство и идея поручительства была переработана вновь безъ

веякаго прнтомъ отношения къ социальной борьбе, столь вли

явшей прежде на регулирование заемныхъ отношений. Въ про-

тивоположность двумъ первымъ формамъ поручительства, зроп-

-810 и Гю!ерготlßßЙо, который могли сопутствовать только сти-

пуляцйонному обязательству и въ которыхъ ответственность

поручителя ограничивалась двумя годами и не переходила на

его наследниковъ, разделяясь притомъ (по 1. Рипа) между

всl»ми поручителями, когда ихъ было несколько, Гк]еииßßЙо до-

пускалась въ подкрепление каждаго обязательства, какимъ бы

способомъ и кемъ бы (напр., перегриномъ, рабомъ) ни уста-

новленная, действовала безсрочно, перенося ответственность

и на наследниковъ Пикпиззог'а, и возлагала на каждаго изъ

поручителей (когда ихъ было несколько) ответственностьпо

всему долгу. Такимъ образомъ Гийеииззио вновь возвратила

поручительству свойства корреалитета: кредиторъ имелъ

право потребовать уплату всего долга какъ отъ должника,

такъ и отъ любаго изъ поручителей, по своему усмотре-

История гражд права. 22
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шю. Отношение должника къ поручителю рассматривалось

какъ мандатъ и потому поручитель, уплативший за должни-

ка, имелъ противъ него а. шапсЫп согйгапа, — что при

Гае применялось одинаково во всехъ случаяхъ поручитель-

ства.
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XV.

Начало коренныхъ преобразованій

въ цивильномъ праве.

(конецъ VII стол.).

Нововведения (гл. XII и XIII), происшедший съ половины

VI столетия и имевший свои корни еще въ V столетни (гл-

IX), расширили кругозоръ римскаго юриста далеко за его перво-

начальные пределы. Городской преторъ и юристы, склоняясь

постепенно все более и более къ творческой деятельности,

дополняя старое цивильное право новыми институтами (§ 112),

усвоили себе самостоятельное положение относительно дей-

ствующихъ юридическихъ нормъ. Отъ нововведений городской

преторъ перешелъ къ преобразованию стараго права.

I. Преобразованіеправа собственности (habere in
bonis) 382).

§ 147. Тотъ же факторъ, который вызывалъ претора на ново-

введения—потребности ускорившаяся и усложнившаяся граж-

данскаго (преимущественно тортовая) оборота—и та же за-

дача, которая стояла у него тамъ на первомъ плане, —упро-

щение формъ юридическихъ сделокъ-сказались и здесь, при

переустройстве цивильная права. Наиболее важный, относя-

щийся сюда, примеръ составлаетъ дозволение приобретать вещи

шапсири простою передачею ихъ изъ рукъ въ руки (итайШо),
зИ ) ШЪегеаи, ТЬеогИеёеПпЬогпз ЬаЬегеоийе 1а ргоргИёlё

Ггеl;огlеппе, 1867.

22'
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помимо манципащи или цессии. Такое дозволение преторъ дол-

женъ былъ дать, внимая потребностямъ рынка. Однако юри-

дический предания не допустили претора въ этомъ случай, какъ

и во многихъ другихъ, до прямаго шага и указали ему обход-

ный путь. По старому порядку, квиритская собственность (сlо-
шйпниш ех ииге ЦиигШит), которая охранялась въ суде вин-

дикацией и относительно вещей пес ипапсйрй устаповлялась

простою передачей, относительно вещей та петри могла уста-

новляться только квиритскими же способами: манципацией и

ниессией. Этотъ порядокъ непосредственно или посредственно,

т. е. чрезъ интерпретацию, основывался на старыхъ законахъ

(XII (аЬ.) и не подъ силу преторскому эдикту (ср. стр. 230)

было отменить его формально. Другими словами, въ консерва-

тнвныхъ умахъ юристовъ ассоциация виндикации и манципа-

щи представлялась ненарушимою и буква стараго закона не-

прикосновенною. Такое положение привело къ следующему ори-

гинальному и въ высшей степени искусственному сочетанию

юридическихъ идей. Простая передача вещи ипапсйрй не равня-

лась манципащи пли цессии и потому передавший вещь не те-

рялъ своего квиритскаго права собственности и виндикации.

Обладание вещью ипапсйрй, приобретенное передачей,-не было

собственностью (<]ошппйиш) и называлось просто «обладаниемъ»

(паЬеге ип Ъопйз); оно не соединялось съ виндикацией, которая

оставалась за прежнимъ собственникомъ. Однако это «облада-

ние» признавалось правомернымъ и заслуживающимъ судебной

защиты, какъ собственность. Если квиритекий собственникъ

вздумаетъ направить свою виндикацию противъ «обладателя»,

то эта виндикация подлежала устранению; если, съ другой сто-

роны, вещью овладеетъ третье, постороннее лицо, или даже

самъ квиритекий собственникъ, то «обладателю» следовало от-

крыть судебный путь къ возвращению вещи. Итакъ, признавая

правомернымъ обладание вещью шапсири, которое приобрета-

лось простою передачею ея, преторъ и пористы отказали ему

въ имени собственности и въ виндикации; но, защищая это

обладание, давали ему судебную защиту по образцу судебной

защиты права собственности. И въ другихъ отношенйяхъ «об-

ладатель> приравнивался къ собственнику; именно, онъ имелъ
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все полномочия собственника, кроме, разумеется, полномочия

распоряжаться вещью въ квиритскихъ формахъ, наир*, пере-

дать ее другому лицу манципацией или цессией, или отказать

ее кому-либо въ форме легатовъ рег уЫисаНопет и рег ргае-

серИопет; эти акты были исключительною принадлежностью

квиритской собственности и устанозляли квирнтскую собствен-

ность, которой не было у «обладателя». —Въ конце концовъ

практическое положение «обладателя» было равно (за указан-

ными исключениями) положению собственника, никому не усту-

пившего своей вещи; при столкновении же ихъ правъ на одной

и той же вещи решительное предпочтете отдавалось «обла-

дателю»; онъ охранялся въ своемъ владении, онъ распоряжал-

ся вещью, такъ что за собствеппикомъ, какъ скоро обладаше

переходило въ друпя руки, оставалось одно «голое> право

(гнкПин Iиß ЦингШпш). 11 о имени, венць принадлежала квирит-

скому собственнику и после ея передачи, на деле же не онъ,

нно «обладатель» былъ полнымъ собственникомъ. Одиимъ сло-

вомъ, на практике оказывалось безразличнымъ, какимъ спо-

собом!, совершался переходъ манципационной вещи изъ однихъ

рукъ въ друпя, такъ какъ во всякомъ случае прежний соб-

ственникъ терялъ, а новый обладатель приобреталъ все, что

практически было принадлежностью права собственности.

«Голое» квнритское право сохраняло одно теоретическое зна-

чение, интересное для юриста, но, можетъ быть, даже вовсе

неизвестное гражданину.

§ 148. Какъ же защищался «обладатель» въ томъ случае,

если бы квиритекий собственникъ вздумалъ направить про-

тивъ него свою виндикацию и такимъ образомъ отобрать об-

ратно вещь, имъ приобретенную? Прямаго ответа на этотъ

вопросъ мы не паходпмъ въ источнивахъ; есть основание ду-

мать, что «обладатель», призванный въ судъ, въ качестве

ответчик;», имелъ право ответить на виндикацию истца осо-

бымъ возражением!» или экгцепцпею, которая называлась возра-

жениемъ о томъ, что «вещь продана и передана» ( геи

удпйНае е1 Въ дигестахъ посвященъ ему осо-

бый титулъ
м*). Если кто-либо, владея чужою вещью, про-

*») Мд. 21. 3.
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даетъ и передаетъ ее другому лицу, а потомъ но какому-

либо случаю самъ сделается собственникомъ ея (напр., у на-

следуем прежнему собственнику) и, опираясь на свое право

собственности, вздумаетъ виндицировать ее отъ покупателя,

то этотъ последний отстраняетъ такую виндикацию посредствомъ

того возражения или эксцепщй, что «вещь продана и передана

ему>. Дигесты свидвтельствуютъ только объ этомъ употреб-
лении эксцепции, конечно,—потому, что только это употребле-
ние интересовало составителей дигестъ. Мотивъ эксцепции за-

ключался въ томъ, что лицо, передавшее кому-либо веиць въ

собственность при такихъ условияхъ, когда переходъ собствен-

ности былъ невозможенъ, и получившее за то плату, пе должно

иметь возможности злоупотреблять довЪриемъ покупщика и,

воспользовавшись недействительностью передачи, потребовать

вещь назадъ. Съ такимъ мотивомъ вполне согласуется то пред-

положение, что въ свое время е. геи уеп(Шае еЛ Iгао!Нае упо-

треблялась для защиты лица, которое покупало вещь шапсири

и получало ее посредствомъ простой передачи. «Этоюэксцеп-

циею утверждалось не действительнее существование нрава на

вещь, но то обстоятельство, что вещь была продана съ целью

установить подобное право» (Iерингъ); такъ именно и бьивало

при неформальной передачи вещи шапсири. Вероятно даже, что

этотъ случай применения разематриваемой эксцепции былъ по

времени первымъ, потому что нигде несправедливость зло-

употребления, противъ котораго она была направлена, не могла

броситься въ глаза такъ резко, какъ въ случае, где собствен-

ность пе рождалась не вследствие какихъ-либо недостат-

ковъ юридической сделки по существу, но отъ несоблюдения

формы, потерявшей уже свое прежнее значение.

Провладевъ вещью срокъ, назиачеииный для приобретения

собственности по давности, «обладатель» превращался въ кви-

рите каго собственника. На этомъ положении была основана,

какъ кажется, судебная защита «обладателя» въ томъ случае,

когда кто-либо завладевалъ его вещью помимо его воли. Сред-

ством!, защиты служилъ искъ, формулированный преторомъ

Публициемъ (неизв. года) и потому названный асЫо ЕиЬМ-

скша. Въ формуле этого иска предполагалось, что истецъ про-
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владьлъ вещью установленный давностный срокъ и, стало быть,

какъ бы прпобрелъ ее въ собственность. «Въ этомъ иске>,

говорить Гай, «давность предполагается (Пп§Ииг) истекшею.

Именно онъ дается тому, кто не успеть еще приобрести по

давности веиць, переданную ему на законномъ основании и.

потерявъ владение ею, ищетъ ее судомъ; ибо, такъ какъ онъ

не можетъ утверждать, что эта вещь прннадлежитъ ему по праву

Кпирптовъ, то предполагается, что онъ прпобрелъ собствен-

ность по давности и такимъ образомъ онъ утверждаетъ ее такъ,

какъ будто онъ сделался собственнпкомъ по праву Квиритовъ».
Гай приводить и самую формулу Цублищева иска: назначенге

судьи: «такой-то назначается судьею; (демонстрация:) если

рабъ, котораго АА купилъ и который ему переданъ, (фик-

щя:) долженъ былъ бы принадлежать АА по праву Квиритовъ,

лэкъ скоро онъ провладелъ бы имъ въ течение года, (кондемна-

цгя:) то ты, судья, осуди NN (ответчика); если же сказанная

не окажется, то оправдай его». Такимъ образомъ получение

иска предполагало: 1) что вещь была получена истцомъ по-

средствомъ передачи ея на законномъ (правомерномъ) основании

(игасШно ех IИBга саиза) и 2) что въ данномъ случае существо-

вали все прочна условия давности кроме истечения назначен-

наго для того времени, которое представлялось какъ бы истек-

ипимъ. Подъ такия условия вполне подходило «обладание»

вещью, которое возникало чрезъ простую передачу манципа-

ционной веици. —Публициевъ искъ содержалъ въ себе фикцт,

т. е. его формула представляла существуюицнмъ такое обстоя-

тельство, которое на самомъ деле еще не существовало; по-

тому самый искъ назывался фиктивиымъ (асlио йейсиа). Это

было подобие виндикации.

<IЛISЪ Относительно последуюицей истории «обладания» мы

здесь же скажемъ следующее:

•**) Оп/. IV. 36... (Шиг апСет каес асИЛо еИ ех шзНа сайга (гасИИкат

зИЫ гет пот'.пт изисерИ еатцие атИзза реШ; пат

поп роlезИ. еит ех Ииге зипт еззе ШепЛеге, йпцИиг гет

пзисерИззе е* И(а диазИ ех Инге с);lпп(Тит ЛотИпиз ГаеИтз еззе!; ИпИеп-

(НЦ уеlии Ьос тоЛо: ИисИех езlо. ЗИ Июттет А. Адегше етИг,

е1 Из еИ ИгаПНиз ез4, аппо роззеЛИззеИ;, Iит зИ еит ЪотИпет Ле чио

адИпг ех Ииге еИив еззе орогlеге4 е(. ге^иа.
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1. Простая передача манципацшнной вещи не осталась един-

ственнымъ случаемъ вышеописаннаго «обладания»; оно уста-

новлялось вообще во всехъ техъ случаяхъ, где

вещи происходило на основании не цивильнаго, но претор-

скаго права; сюда относятся, кроме передачи (ЧгаиШио) вещи

тапир!, еще приобретение всякой веши, какъ манципационной

такъ и неманципацнонной: 1) покупкоио ииа нубличномъ торг!,

при продаже имущества несостоятельнаго должника (Ьопогиш

ешрЦо, стр. 295); 2) вступлениемъ въ права наследства, но въ

порядке, устаповленномъ преторскнмъ эдиктомъ (Ьопогнип роз-

-BСBBIO сини ге, § 150), и 3) присвоением!», но приказанию пре-

тора, раба или животнаго лнцомъ, которому они причини-

ли вредъ (при а. похаНз). Были еице другие случаи приобре-
тения веици по преторскому праву; вероятно, приобретенное

право было не собствепииостью, но «обладашемъ», но, къ со-'

жалениио, источники умалчиваютъ объ этомъ предмете. Ко

всеми» этимъ случаями, былъ ириложимъ Публициевъ иски,

(а. РнЬПслапа), употребление котораго, путемъ интерпретации,

вообще было распространено далеко за его первоначальные

пределы. Что же касается до возражения (эксцепниди) о томъ.

что «вещь продана и передана», то, конечно, оно не годилось

для защиты «обладания», когда оно приобреталось не покуп-

кою и передачей; въ такихъ случаяхъ средствомъ охраны слу-

жило какое-либо другое возражение (эксцепцня) и, по всей

вероятности, именно то, которое утверждало, что истецъ (въ

данномъ случае — квиритекий собственникъ) поступалъ зло-

умышленно (ехгерито (1о1и).

Замечательно, что со временемъ законодатель и юристы,

руководясь тенденциозными соображениями,связали съ «гольпмъ>

квиритскимъ правомъ собствеииности некоторый практическия

последствия, которыхъ оно не имело въ первоначальную эпоху

своего образования. Такъ, по особому закону (1. Iипиа)
>
_опека

надъ вольноотпущенпикомъ принадлежала не «обладателю» его,

хотя бы отпущение на волю было сделано этимъ последнимъ,

по квиритскому господину
383); по другому закону (1. АеНа Bепила),

Ш) 6'а» I. 167; IЧр. XI. 19.
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«обладатель», отпуская своего раба па волю, не сообщали ему

полнаго римскаго гражданства
3X6 ). Оба закона клонились къ

тому, чтобы уменьшить число отпущений на волю. Подобно

этому, занятые мыслью стеснить дарения, юристы установили,

что дарение «обладателя», сделанное вопреки закону иЦинцня

(1. (лиспа, гл. XVII), могло быть отозвано легче, нежели да-

рение квиритскаго собственника. Такое тенденциозное отношение

къ противоположности «собственности» и обладания, — отноше-

ние, возникшее во всякомъ случае позднее, нежели самая

противоположность,—въ высшей степени характеристична для

римскаго законодателя и пориста. Какъ бы съ умысломъ за-

бывали они всю условность противоположения собствешиости

«обладанию» и пользовались этимъ иротивоположеииемъ ради

оиределенньпхъ практическихъ целей. Пользование это было

однако не настолько значительно, чтобы возвратить какой-либо

заметньпй весь «голому» квиритскому праву и отнять у

«обладателя» его ниоложение собственника.

3. Не менее замечательно, что законодатели императорскаго

периода, сепатъ и самъ императоръ, какъ бы не считались

вправе утверждать ниекоторыхъ приобретателей въ собствен-

ности, но предоставляли имъ лишь «обладание», въ претор-

скомъ смысле. Такъ, аепагиагопаиНпт ТгеЬеШапит, сообщит,

положение наследника универсальному фидеикоммиссарию (гл.

XXIII), давалъ этому последнему, по толкованию юристовъ
387 ),

«обладапине» наследственным'!* имуществомъ. Съ ссылкою на по-

становление имп. Марка Аврелия Ульпиаииъ свидетельствуетъ:

«если кто умерь безъ завещания, предоставивъ кодициллами (гл.
XX) свободу рабамъ, а законный наследникъ не встуиилъ въ

наследство, то одному изъ рабовъ, буде оииъ гарантирустъ полное

удовлетворение кредиторовъ умершаго, дается свобода и Ьопа

этого последняго; кредиторы же получаютъ противъ вольно-

отпущенника иски
388

). Въ этомъ случае вводился новый спо-

собъ установления «обладания», если только слово «Ьопа»,

употребленное въ немъ, обозначало, что вольноотпущенникъ

38«) Ш I, 17; С/р. I. 16; 111, 4.

387) Пгд. 36. 1 Гг. 85.

3«3) IН</. 40. 5 Гг. 2и 8.
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Причины

Поставовлс

эдикта

получалъ наследственное имущество въ обладание т Ьотз.

Очевидно, что въ империи затерялось истинное понимание пре

торстю «обладания^; на него смотрели просто, какъ на ин-

ститут!., назначенный для определенной области отношений,

такъ что въ дальньйшемъ развитии его участвовали все пред-

ставители гражданско-правовой власти безъ различия.

ІІ. Преобразованіе наследственнаго права (bonorum

possessio) 389).

§ Преобразование коснулось также насл Ьдственнаго

права. Такъ какъ территориальное расширение гражданскаго

оборота сравнительно съ предипествующимъ перподомъ (§ 101)

сделало теперь новые успехи и передвижение гражданъ

съ мЬста на место постоянно увеличивалось, то несвоевре-

менный явки наследниковъ для принятия наелвдствъ, достав-

шихся имъ, умножались. Мы видели, что неудобства, которьия

порождались этимъ обстоятельствомъ, устранялись особымъ

институтомъ, именно—предоставлениемъ каждому желающему

завладеть безхозяйпою наследственною массою и посредствомъ

годовой давности приобрести ее на правахъ наследника

сарйо рго Ьегейе). Однако, съ падешемъ общинно - родовыхъ

связей и съ освобождениемъ личности изъ подъ деспотнческаго

контроля сородичей и общественнаго мнения, такой решитель-
ный способъ регулирования наеледственныхъ отнопнений дол-

женъ былъ повести къ большому произволу и послужить ис-

точникомъ веевозможныхъ пререканий, затруднившихъ снова

быстрое овладение наследствомъ. Вновь раздались жалобы на

то, что поминовения по умершимъ не совершаются и креди-

торамъ не отъ кого получать уплату по долгамъ. Наконецъ

нроизволъ, связанный съ институтомъ завладения наслед-

ствомъ, самъ по себе составлялъ зло, подлежавшее устра-

нению. Претору пришлось взяться за регулирование наелед-

ственныхъ отношений. Не выжидая окончания всехъ пре-

реканий, который возникали ио поводу того или другаго на-

Iшl ,
Бег гбппбсЬе ЕгЪгее ЪИвЪезПх ] п &еИ пе г игBр г и п

ЗНсЪеп Се 8 1а И, 1870.
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«иссе?«lо

окИпит.

сльдства, онъ предоставлялъ его во в.шдпнк тому, кто былъ

назначенъ въ завещании, законнымъ образомъ составлен-

номъ н претору предъявленному если же въ известный

срокъ завещание не предъявлялось, то владение наел вдствомъ

предоставлялось ближайшему законному наследнику изъ числа

техъ, кто претендовалъ на наследство и былъ на лицо. Та-

кимъ образомъ образовались въ эдикте два постановления, ко-

торый мы знаемъ отъ Цицерона. «Если будутъ сомнения о

принадлежности наследства», гласитъ эдиктъ, «и мне пред-

ставать завещательный дощечки, запечатанныя не меньшимъ

числомъ печатей, чемъ это следуетъ по закону, то я дамъ владение

наследствомъ согласно съ завещашемъ (аесипашп IаЬпlаß и>B(а-

-тепП). Если завещательный дощечки не будутъ мнв представле-

ны, то я дамъ владение тому, кто долженъбылъ бы быть наслед-

никомъ въ томъ случа в, если бы наследодатель умеръ безъ заве-

нцания»
390 ). Срокъ, въ течении котораго преторъ выжидалъ пред-

ставления завещан.я н после котораго обращался къ наслед-

иикамъ по закону, могъ сначала изменяться въ каждомъ

отдельномъ случав, смотря по обстоятельствамъ, потомъ же оп-

ределялся обыкновенно или въ одипъ годъ или въ сто дней.

Постановления преторскаго эдикта установили преемственность

разныхъ классовъ наследниковъ (Bпссеß,чо опНпшн): претор-

ский эдиктъ призываль къ наследованию сначала паследниковъ

по завещанию и потомъ, если никто изъ нихъ въ назначен-

ный срокъ своихъ правь не заявить, наследниковъ по закону.

Такой порядокъ не бьилъ нзвестеииъ старому цивильному пра-

ву. По старому цивильному праву, каждый последующий клаесъ

наследниковъ призьивался къ наследованию въ томъ предпо-

ложении, что предпиествуюпцие классы вовсе не существовали

и потому призвание делалось не иначе, какъ съ самаго мо-

мента смерти наследодателя. Клаесъ, не призванный въ этотъ

зэo) $1 (1е ЬегеПИаке е1 ИаЬиИае Иез'атепИл оЬзИ&паИае поп

гшииз тиИИз 81&Ш8 е Иоде орогНе* аЛ гае ргоГегспЛиг, зесипПит

IаЬиlав Iебl.апаеи(;И роИлевИтит розвеззИопет ПаЪо.—Bl IаЪиlае IевЬитеп-

Ц поп ргоГегепИиг, Iпт т! роиззИтит Ьеге(lет еззе орог-

Гегеl, 51 13 ИтЛяеЬаИиз тогТипз На *ееип«lпт еит роввеззнпет
«IаЬс—См. у /.е'>*7», стр. 76.
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негссИИаП:

именно моментъ (потому, что въ этотъ моментъ существовали

представители другаго, ближайшаго класса), не могъ быть при-

званъ и потомъ. Напротивъ, по иреторскому эдикту, каждый

последующий клаесъ наследниковъ призывался къ наследова-

нию въ виду того только, что представители предшествующих!,

классовъ не заявили своихъ правъ въ назначенный срокъ;

такимъ образомъ клаесъ, не призванный въ моментъ смерти,

могъ быть призванъ потомъ и кто-либо изъ среды последу по-

щаго класса получалъ владение наследствомъ при наличности

ближайшихъ наследниковъ, опоздавшихъ съ заявлепиемъ о

своихъ правахъ. Такимъ образомъ «владение» наелвдетвомъ

могъ получить какъ истинный наследникъ, такъ и другое ли-

цо. Если владение доставалось истинному наследнику или если

истинный наследникъ и потомъ не выражалъ на него иипка-

кихъ притязаний, то владелецъ былъ действительнымъ обла-

дателемъ всего паследственнаго имущества (роззеззио сипи ге);
но если истинный наследникъ, посредством!, принадлежаицаго

ему иска (Ьегео'нЧаиЦз реилило), истребовалъ свое наследство об-

ратно, то «владелецъ» оставался таковымъ только по имени

(роззеззио знпе ге); его право имело силу противъ третьнхъ

лицъ, но теряло ее предъ искомъ самого наследника.

Преторъ своею властью не могъ сделать кого-либо соб-

ственником ь; точно такъ же онъ не могъ сделать кого-либо

наследникомъ (пегез). Вместо собственности онъ давалъ, какъ

мы видели, «обладание» имуществомъ; вместо права на наслед-

ство онъ давалъ лишь право на «владение» наслЬдствомъ (I>ге-
сШаитз розеззио), впоследствии известное подъ именемъ владения

наследственным!» имуществомъ (Ьопогиш роззеззио). Наследство

открывалось (йе[а(ио) смертью наследодателя; оно приобрета-
лось по цивильному праву, вступлениемъ наслед-

ника въ наследство, если наследникъ прпнадлежалъ къ раз-

ряду добровольных!,, т. е. къ числу техъ, кто могъ отка-

заться отъ наслвдства(стр. 121). Напротивъ «владение» наслед-

ствомъ приобреталось въ моментъ его дарования преторомъ;

преторъ «давалъ» (<]аге) «владение». Для осуществления этого

владения въ действительности, т. е. для фактического овла-

дения наследственными, имуществомъ, если оно находилось въ
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результаты

чужихъ рукахъ, «владелецъ» имелъ особый искъ, отнесенный

къ разряду интердиктовъ (иш\ (]иогит Ьопогиш) 391 ). Кроме
того во всехъ отношенияхъПзиишйхъ къ третьимъ лицамъ, къ

кредиторамъ и должннкамъ наследственной массы, «владелецъ»

трактовался совершенно такъ же, какъ наследникъ (\чсе Iне-

геолз, \теlиl; пегез, Iосо ЬегеоЪ), выступая истцомъ и ответ-

чикомъ по всемъ искамъ. Эти иски применялись къ положенно

«владельца» посредствомъ фикции; напр., формула составлялась

такъ: «такой-то назначается судьею; если бы въ томъ случае,

что АА («владелецъ») былъ бы наследникомъ такого-то,

такая-то земля, о которой теперь идетъ тяжба, должна была

бы принадлежать ему по праву Квиритовъ, то ты, судья, при-

суди эту землю АА»; или: «такой-то назначается судьею; если

бы въ томъ случае, что АА былъ бы наследникомъ такого-то,

оказалось бы что NN долженъдать АА столько-то, то ты, судья,

присуди NN уплатить эту сумму АА: если же нетъ, то оправ-

дай ЯК> 392 ). Действительное овладение насльдственпымъ

имуществомъ (роßßвßßио сипи ге) доставляло «владельцу» «обла-

дание» (ип Ъониз ЬаЬеге) въ смысле, разъясненномъ выше (§§
147 сл.), и если затемъ обладание текло ненарушимо, то,
но истечении давности, «владелецъ» и въ то же время «обла-

тель» обращался въ квиритскаго собственника и тогда его

право получало защиту даже противъ притязаний пстиннаго

наследника.

Въ конце концовъ преторское нововведение состояло въ

томъ, что преторъ, не ожидая окончательная разъяснения

вопроса о томъ, кто въ каждомъ данномъ случав былъ истин-

пьпй наследникъ, предоставлялъ «владение» наследствомъ тому

изъ претендентовъ, кто повидимому имелъ на него наиболее

права. Смотря по обстоятельствамъ это овладение» могло не

осуществиться вовсе,или,осуицествившись, продолжатьсятолько

Ю1) бл/. IV. 144. />гг/. 43. 2.

392) Саг. IV. 34...Ии(1ех евИо. 81 А. Адепив (Ы езl Ирэе асИог) Ь. ТШо

I>егсB евзеЦ Гит 81 еит ГипЛит <1е пдЦиг ех Ииге еИиэ

севе орогТегец е1 81 сИе
, ргаерозИИа зИтШ ГИсИдопе ЬегесЦз 11а виЪ-

ИсЛиг: *ит зИ рагегеЬ N. КедИсИтт А. А§;епо зезЬеШит X тШа йаге

орогlеге.
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известное время, или же наконецъ принять видъ безспорнаго

права, практически во всемъ равиаго настоящему наследствен-

ному праву. При этомъ, какъ указано выше, последний ре-

зультата, наступали, не только тогда, когда «владельцем!,

выступалъ истинный наследникъ, но и тогда, когда наслед-

ствомъ овладевали, не-наследникь, если только истинный

наследникъ оставлялъ его въ покое. Владелынамъ обеихъ

категорий «владение» представляло самостоятельный выгоды.

Приобретение «владения» основывалось па видимости иирава

и потому легче достигалось, нежели приобретение самаго на-

следственнаго иирава. Такъ, между ирочимъ, наследникъ по

завещанию должеииъ былъ представить только завещательный

дощечки, не приводя доказательствъ въ пользу того, что дей-

ствительно произошло торжественное совершение завещания,

какъ то требовалось старыми, правомъ (стр. 125 сл.); преторъ

предполагали, такое совершение, предоставляя заиитересован-

нымъ линамъ доказывать противное. Въ виду подобной лег-

кости доказательствъ и для истиннаго наследника существо-

вали, прямой разсчетъ добиваться не наследства, но просто

«владения» наследствомъ. Что же касается до «владЬльцевъ»

не - наследниковъ, то, конечно, они всегда рисковали поте-

рять въ борьбе съ истинными наследниками; но въ этой

борьбе они, въ качестве владельцевъ, занимали положение

ответчиковъ, но иие нстцовъ, и это одно обстоятельство

уменьшало, какъ самую вероятность борьбы, такъ и шансы

проигрыша. Вотъ причины, но которымъ, помимо всего про-

чего, ипстнтутъ «владения» наследствомъ приобрелъ самостоя-

тельное практическое значение, несмотря на то, что формально
онъ опирался на тотъ же самый, порядокъ наследования, ко-

торый былъ установлена еще въ XII таблицахъ т
).

3!)3 ) Iпх(. 3. 9 § 1. АЦдцапйо.... сопПгтапЙ! дгаНа роШсеЬиг Ьо-

погит_роBsеBBlопет. КатШи гесЧе Гасlо Iезlатепlо Ьегейе?

1П81)Си11 вип*, (За* весипйит IаЬиlаз Ьопогит роззеззюпет: Лет аЬ т-

-Iеэlаlо зиоз Ьсгейез е1 ай Ьопогит ровзеззтпеш уосаl: зей ег

гегаоlа Ьопогит роззезвИопе ай еоз ЬегейНаз регlтеl Ииге

с1V1!I.
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Толковаше

договоровъ

ІІІ. Способъ толкованія договоровъ; юридическое пре-

следованіе обмана (dolus) и принужденія (metus).

§ 1.")]. Мы знаемъ. какъ резко преторское право отсту-

пило отъ стараго порядка по вопросу о способъ совершения

договоровъ. Торжественная, заранее определенная форма пере-

стала быть необходимою ихъ принадлежностью; сторонамъ

предоставлялось договариваться, какъ угодно. Такое нововве-

дение новело къ другому. Въ системе формализма каждое

слово, назначенное для совершения сделокъ, имело свой

определенный, объективный смыслъ. Теперь слова стали упо-

требляться по выбору самихъ договаривающихся сторонъ и

потому долженъ былъ измениться способъ толкования догово-

ровъ. Смыслъ договора следовало определять не по словамъ.

которыми онъ выраженъ, но по значению, который придавали

имъ контрагенты; надо было открыть намерения стороииъ,

слова (уегЬа, аЧсиЧип) договора служили лишь средствомь для

выражения этихъ намерений (апнппиз, шепз, сопзШиш, зепlеп-

Па, Уоlипlаз, ас(иш). Изъ этого ирнннипа вьитекалп между

прочимъ следующий последствия: словами договора не исчер-

пывается его возможное содержание; то, что могло разуметься

сторонами само собою, то въ договоре не излагается; вообще

невозможно требовать отъ стороииъ, чтобы они изложили (пись-

менно) все содержание договора; двусмысленный выражения

слвдуетъ Толковать въ томъ значении, которое имели въ виду

сами договаривающийся линиа. Эта теория толкования господ-

ствовала уже при Цицероне, который во многихъ случаяхъ

былъ ея горячимъ поборникомъ; ее находили принадлежностью

справедливости (аециНав, ииз ае^ипт) и, какъ таковую, противо-

поставляли старому, строгому праву.

Новая теория выросла въ практике договоровъ, но не одно-

стороннихъ сделоигь, потому что именно договоры, но не ка-

кия-либо другия сделки, явились представителями свободнаго,

неформальнаго способа совершения гражданскихъ актовъ. Подъ

смысломъ договора разумелся тотъ смыслъ, который прида-

вали ему оби договаривающийся стороны,—подъ ихъ намере-

ниями—ихъ общгя намерения. Каждая изъ сторонъ могла рас-
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какъ

критерии.

ходиться съ противною стороною въ понимании договора, но

намерения каждой стороньи принимались въ соображение линиь

настолько, насколько они обнаружились предъ другою сто-

роною: намерения, почему-либо необнаруженный, не принима-

лись въ соображение при его толковании. Юридическимъ осно-

ваниемъ договора служила общность выраженныхъ намерений

(сопаенапа),—то обстоятельство, что договаривающиеся обна-

дежили другъ друга въ совершении известныхъ юридическихъ

действий. Потому смыслъ договора определялся въ техъ пре-

делах!,, въ которыхъ обе стороны одинаково могли и должны

были сознавать его; намерения одной стороны были обяза-

тельны для другой настолько, насколько въ каждомъ дан-

номъ случае эта последняя могла и должна была понять

ихъ
394

). Далее этого пока не шли новыя требования; но и

они открывали обширное поле для нововведений.
* Вопросъ—почему именно та или другая сторона склонялась

къ договору, былъ вообще безразличенъ. Могло случиться, что

договоръ былъ для договорившагося результатомъ какого-ни-

будь заблуждения или принуждения; темъ не менее онъ оста-

вался въ своей силе, потому что противная сторона, пола-

гаясь на данное ей обещание, не могла и не должна была

знать о последовавшемъ заблуждении илп принуждении. Но

совсемъ другое дело представлялось тогда, когда принуждение

исходило отъ этой другой стороны или когда заблуждение од-

ного изъ контрагептовъ было последствиемъ обмана (ао.ив

ипакиз) другаго контрагента; напр., продавецъ заведомо про-

давалъ дурную вещь подъ видомъ хорошей или покупатель,

пользуясь заблуждениемъ продавца, приобреталъ у него вещь

высшаго достоинства вместо вещи худшей. Правда, въ мо-

ментъ заключения договора обе стороны, и обманицикъ и об-

манутый, и принудитель и принужденный, одинаково понимали

его содержание; но обманицикъ и принудитель знали, что об-

манутый и принужденный не высказалъ бы техъ намерений,

который онъ высказалъ, если бы не попалъ въ обмаииъ или подъ

принуждение, и то же самое было ясно для принужденнаго и

ЗЭI ) IггlЪит Vе г 1г а деп, I, 1882,
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я выяснилось для обманутаго, какъ раскрывал и, со-

вершенный обмаинъ. Было признано, что договоръ, совершенный

подъ влиянпемъ обмана и принуждения, не заслуживаешь юриди-

ческой защиты,—по крайней мере до техъ поръ, пока его дей-

ствие не распространилось на третьихъ лицъ. Такъ, если по сдел-

ке, которая была совершена по обману, третье лицо успело сде-

лать приобретете (напр., покупатель передалъ третьему лицу

вещь, которую онъ самъ получилъ путемъ обмана), то такое

приобретение оставалось безповоротнымъ, но первоначальные

контрагенты ведались между собою по поводу обмана и обма-

нувший долженъ былъ вознаградить обманутаго за убытки.

Обманъ и принуждение противоречили обычаю добрыхъ и добро-
совестныхъ людей, который долженъ бьилъ служить крите-

риемъ при определении правоты или виновности тяжущихся.

Тотъ-же обычай контролировалъ въ томъ же духе дальней-

шее поведение сторонъ въ ихъ взаимныхъ отношенйяхъ. Сто*

роны обязывались действовать въ отношении другъ къ другу

по доброй совести (Ьопа Iисlе) и обманъ при исполнении до-

говора преследовался такъ же, какъ и обманъ при его за-

клиоченин. Судья, разбирая тяжбы, судилъ договорившихся

именно съ этой точки зрения. Отсюда за самымъ судебными,

разбирательствомъ утвердилось название судъ по (доброй) со-

вести (иналсишп Ьопае йиеи). Не только споры по договорамъ,

но вообще споры по двустороннимъ отношешямъ новаго про-

исхождения подлежали такому суду. Имъ разбирались споры

по «преторскимъ» искамъ, преторское происхождение которыхъ

не было позабыто юриспруденцией; изъ числа же техъ исковъ,

которые интерпретация включила въ категорию цивильныхъ

(стр. 209), во время Цицерона
335 ) разбирательству «по со-

•*) Скего, Ле оГПспз, 111. 17 § 70: Iи4еПз, восИеШИЪиз, ПДисПз,
тапйапз, геЬиз етрИз уепЛИИэ, сопсИисИлз ИосаИлз... (выше прим. 265)

ср. йе Леог. па*. 111. 30 § 74. Въ Юр Ис а 17 § 66 упоминаются еще

ИиоЧсИагеИ пхопае и педоИлогит дезкогит,—6аг. IV. 62 сверхъ назван-

ныхъ у СИс, приводить еще слт*дуюшш Ии(lИсИа Ьопае ГИЛек ЛерозНл,
сотгпойаИ.', ПаИл, ГатШае егсИзсипйае, соттиш ЛтЛипсИо,
ргаезспрЫз уегЫз; о {од. геИ ихопае у Гая не упоминается. — Въ

Iпвl. 4. 6 § 28 опущено пкl. ЯЛисИае и прибавлены ЬегеолЧаИлв реИлЧИо"»

ИсторИя гражд. прапа. 23
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Иски
IгlсИ Iипа.

вести» подлежали: 1) искъ ио фндуциарнымъ сдъдкамъ (§ 91%
2) иски ио купле-продаж-в; 3) иски по договору найма;

4) иски по договору товарищества; 5) иски по договору по-

ручения; 6) искъ по веденио кемъ-дибо чужихъ делъ; 7) искъ

противъ опекуна; 8) искъ противъ мужа о возвращении при-

давай) после развода. — Потомъ къ этой серии исковъ при-

бавились: !)) иски изъ договоровъ поклажи; 10) ссуды; 11)

иски ио залоговымгь отношениями,; 12) такь-пазываеман а. ргае-

зсприпз уегЫз (гл. XX)—искъ для защиты отношений по темъ

реальнымъ контрактамъ, которые не вопили въ составъ перво-

начальной ихъ группы, изъ четырехъ контрактовъ, и 13) искъ

о разделе общаго имущества, приобретенная вскладчину (ил.

XXII). Въ судебную формулу этихъ исковъ включалось, въ

интенции, прямое указание на то, что взаимный отношения

сторонъ должны определяться судьею съ точки зрения «доб-

рой совести»: «ех Iнlе нова»; см., напр., формулу на стр. 2:;:,.

примеч. 259.

Право, которое выражалось судомъ «по доброй совести»,

чувствовалось сторонами какъ право мягкое, справедливое

(ииз Ьопипн, и противополагалось тому строгому праву

(инß вlгисlиш), которое выражалось при разборе по старыме

цивилынымъ искамъ.

Къ искамъ «строгаго» права принадлежали иски, известные

подъ именемъ коиидикций (стр. 2;>0,; въ республиканское время

сюда относились: 1) ас(ио еегиае сгебИае респпйае, по Силневу

закону (стр. 213), —для защиты обязательствъ. по литтернль-

ному контракту, займу и стипуляций, какъ скоро предметомь

обязательства была денежная сумма, точно определенная; 2)
сошНсНо IгШс.2а, по закону Кальпуриия (стр. 214),—для за-

щиты обязательствъ ио займу и стипуляций, когда предме-

томъ ихъ служили не деньги (напр., зерновой хлебъ), въ точ-

но определенномъ размере; 3) асао ех зилриЫи — искъ для

заициты твхъ обязательствъ по стипулящи, предметъ ко-

торыхъ не подлежалъ точному количественному определению.

При разбирательстве споровъ по этимъ искамъ, равно какъ

объ а. ргаезспрИз уегЬ'з сделана оговорка, которая огранпчиваетъ

этотъ искъ, какъ Ьопае ГИсНеИ асИпо, двумя случаями.
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Им. мре-

обрмогм
нИе.

23»

вообще по искамъ квиритскаго права, обманный образъ дей-

ствий не преследовался и сделки толковались по буквальному

ихъ смыслу.

§ 152. Но постепенно наступили изменения въ такомъ по*

рядке.

Когда въ праве действуютъ рядомъ два масштаба, кото-

рыми измеряется гражданская ответственность лица, и когда

одинъ масштабъ, вполне соответствуя юридическимъ воззре-

ниями даннаго времени, заслуживаешь название удобнаго, сира-

ведливаго, другой же, составляя остатокъ старьихъ времень,

почитается напротивъ строгимъ, суровымъ, тогда въ обществе

неизбежно возникаешь стремление — открыть новому масштабу

применение при оценке такихъ правовых ь отношений, кото-

рый подчиняются еще старому принципу. И вотъ римское

гражданское общество обратилось къ своей претуре и иорие

пруденцни съ требованиемъ — при обсуждении отношений «стро-

гаго права» обращать внимание на все те обстоятельства,

который заслуживали внимания при оценке отноипений «по

доброй совести».

Иретура осуществила это требование въ двухъ мерахъ,

дальнейшее развитие которыхъ приняла на себя юриспру-

денция.

Вопервьихъ, преторъ Аквилий Галлъ составилъ исковую фор-

мулу (асило ае (1о1о), благодаря которой обманутая сторона

могла преследовать обманщика, не стесняясь формальнымъ

характеромъ сделки ш). Другая формула (ехсерйо йоИ, гл. XVI)

дала обманутому возможность отклонять самый искъ по сделке,

когда этотъ последний вчинялся обманщикомъ.

2) Преторъ Октавий (680 г.?) издалъ постановление, ко-

торое объявило ничтожными сделки, совершенный по принуж-

дению
397). Если принудивший не возвращалъ при-

нужденному, по приглашению судьи, того, что приобретено

зэ6) Ыд. 4. 3: УегЬа аикега есПсИ ЫЪа. ьипl: (Iоlо таlо Гдсlа

еззе (Исепlиг, 81 <1е Ыв геЬиз аПа асЦо поп епЬ с1 Иив(а саива свзе

тШеЪМпг, ИиаЧсИит йаЬо".

т) Ыд. 4. 2: АИг. ргаеИюг: тете саива девйит епl, гаИиш

поп ЬаЬеЬо". оНт На е(ИсеЬаlиг: „диосИ ум теИиауе саива".
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имъ по сделке,' то приговаривался къ штрафу, вчетверо

большему противъ присвоенная Счиасlгир]llт). До издания этого

эдикта принуждение, оказанное при совершении сделокъ, мог-

ло встречать отиоръ разве косвеннымъ образомъ, преимуще-

ственно—посредствомъ подведения принуждения подъ понятие

обмана (с!о1и8), если только преследование обмана возникло

раньше преследования принуждения. Случай принуждения имелъ

то ииесомииенное сходство съ случаемъ обмана, что принуди-

тель, подобно обманщику, самъ былъ виновникомъ того, что

другая сторона действовала несогласно со своими интересами;

выраженный ею намерения, заведомо для принудителя, не

соответствовали ея истиннымъ намерен!имъ. Стало быть, при-

нудитель не имелъ справедливаго основания къ тому, чтобы

претендовать, если сделка со всеми ея последствиями объ-

являлась ничтожною. Напротивъ третьи лица, которыя успели

приобрести какия-либо права или выгоды на основании сделки,

не зная о томъ, что въ ея совершении играло роль принуж-

дение, не были обязаны отказываться отъ сделки. Если, на-

ииримеръ, В вынудилъ отъ А какую-либо вещь, то, пока

эта вещь находилась у В, сделка передачи могла быть уни-

чтожена и вещь возвращалась А. Но если В успелъ передать

эту вещь С, то для А оставалась лишь возможность по-

требовать отъ В справедливаго вознаграждения, не извлекая

самой вещи изъ рукъ С или изъ рукъ дальииейиидихъ ея при-

обретателей. С не участвовалъ въ принуждении, не обязанъ

былъ знать о немъ и потому его приобретение не подлежа-

ло спору. Прикосновенность третьяго лица (С) къ вынуж-

денной сделки, безъ знания о еамомъ принуждении, могла

проявиться ивъ другихъ формахъ. Напримеръ, В принуж-

далъ А отказаться отъ наследства, въ которое въ такомъ

случае вступалъ С; В принуждалъ А подарить что-либо С;

В, будучи поручителемъ по долгу, принуждалъ кредитора

А объявить долгъ уплаченпнымъ и такимъ образомъ освобож-

далъ вместе съ теми, и главная должника С отъ ответ-

ственности предъ кредиторомъ и т. д. Во всехъ названныхъ

случаяхъ С было лицо, которое обогащалось вследствие при-

содеянная В надъ личностью А, безъ знания о
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Толкование

СД'БЛОКЪ.

самомъ принуждении. Поэтому надо думать, что на С не рас-

пространялось действие иска, который получалъ А вслед-

ствие содЬяннаго надъ нимъ принуждения. Лрямыхъ свидв-

тельствь въ пользу такого порядка мы не имвемь; однако

еще во время классической юриспруденции вопросъ о преде-

лахъ действия иска о принуждении былъ споренъ, ответствен-

ность же С по иску могла возникнуть лишь относительно

позднее, когда изменилось самое воззрение на договоръ. Су-

дебный средства для преследования принуждения были раз-

личньи (гевШШио ип асДио шеlиß саияа, ехсерИо

циоа шеlиß саиsа); въ какомъ нсторическомъ порядке оне

появились — этотъ • вопросъ не можетъ быть разрешепъ по

недостатку данныхъ.

IV. Толкованіе сделокъ строгаго права и законовъ.

§ 153.Воздействие новаго порядкана старый выразилось также

и въ томъ, что новый способъ толкования былъ прим-вненъ къ

сдЪлкамъ стараго права и къ законамъ.

Время Цицерона было временемъ горячей борьбы изъ-за

приемовъ толкования, при чемъ и юристы, и ораторы, воору-

женные приемами греческой риторики,, делились на два лаге-

ря
т). Въ одномъ, наиболее знаменитомъ процессе этой

зпохи, споръ шелъ по поводу духовнаго завЬицания, остав-

ленная некнпмъ Копуниемъ. Въ завещании говорилось: «если

«после моей смерти, въ течении ближайинихъ 10 месяцевъ, у

чсменя родится сынъ, то онъ да будетъ моимъ наследникомъ;

«если же онъ родится и умретъ прежде своего совершенно-

летня, то моимъ наследникомъ да будетъ М. Курий»; между

темъ завещатель умеръ и после его смерти никто на сзвтъ

не явился,—случай, завтлцаиииемъ непредусмотренный. Опира-
ясь на волю завещателя, Курий, въ лице своего защитника,

оратора Лициния Красса, требовалъ себе наследство, тогда

какъ, опираясь на букву завещания, знаменитый понтифъ
Кв. Муций Сцевола защищалъ интересы наследника по зако-

не) Уо!дl, I §§ 6—12; 111 50. 51.
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законовъ.

ну. Процеесъ былъ выиграиъ Курнемъ. Въ другомъ процессе

тотъ же Лициннй Крассъ защипцалъ некоего Орату и явился

сторонникомъ формальнаго взгляда. Ората продали» домъ не-

коему Гратидпану и потомъ вновь купилъ его у пего. Еще до

первой продажи домъ былъ обремененъ сервитутом!». По гос-

подствовавшему правилу, продавецъ долженъ былъ объявить

о такомъ обстоятельстве покупателю при манципащи вещи,

но Гратидианъ, возвращая домъ Орате, не сделалъ этого; онъ

оправдывался темъ, что существование сервитута безъ того

должнобыло быть известно Орате, которому домъ принадлежалъ

прежде. Судья однако не согласился съ этимъ и решилъ споръ

противъ Гратидиана. Формальный характеръ манципащи, оче-

видно, оказалъ здесь свое влияние. Остался неизвестным']» ис-

ходъ третьяго проинесса, въ которомъ участвовалъ самъ Ци-

нероииъ. Клиентъ его, Цецнна, долженъ былъ войти на извест-

ньий земельный участокъ, но не сделалъ этого въ виду того,

что противникъ его, Эбуций, стоялъ съ вооруженными людьми

на месте и грозилъ насилйемъ Этотъ поступокъ Эбуцйа Ци-

церонъ подводилъ подъ понятие изгнания силою (уи оепнееге,),—

за каковое действие преторский эдиктъ налагалъ ответствен-

ность. Въ своей речи за Цецину онъ развивали» ту мысль,

что, запрещая «изгнание» (аеиесгло), преторъ разумелъ вообще

противодействие (оЬsЙß(еге) и что подъ насилйемъ ( ш) надо

понимать также угрозу (шеlиß), тогда какъ защитникъ Эбу-

ц!я, Пизонъ, стоялъ за буквальное понимание обоихъ выра-

жений.—Толкование актовъ, согласное съ волею (\
гоlин(аß) техъ

лицъ, который ихъ совершали, назилвали справедливымъ (ае,-

и самый порядокъ, основанный на такомъ отношении

къ актамъ, справедливостью (аецинЧаа). Этотъ порядокъ велъ

къ «благотворнымъ» результатамъ (ипß Ьоппш), тогда какъ

строгое держание за букву вело къ высшей несправедливости:

апттппи ииа вашим ниииппа. Образовалось отвлеченное понятие

справедливости (аециииаз, 1, противоположной праву (ииз,

$ 154. Отъ сделокъ новый способъ толкования былъ перепе-

сенъ на законы. Послушаемъ, напр., Цицерона *•), когда онъ

399] См. указан. я у УогуГа, 111, § 21.
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говорить объ этомъ посл'вднемъ предмет!,. По его мнению,
сущность закона надо искать въ мысляхъ, который думали, вы-

разить законодатель, но не въ словахъ, которыми онъ выра-

жены: тотъ судья исполнить законъ, который осуществить

мысли законодателя, но не тотъ, который будетъ держаться

буквы закона. Законы назначены для того, чтобы служить

общему благу, и толковать ихъ следуетъ съ точки зрении

этого блага; законы намъ нужны не потому, что они законы

(слова закона суть только сухое и темное выраженйе воли зако-

нодателя), ио потому, что благодаря законамъ само государство

управляется лучше; и такъ какъ мы служимь государству,

то должны примвнать законы согласно съ государственною поль-

зою. Вместе съ тъмъ законодатель, издавая законъ, знаетъ, съ

кемъ имеетъ дело; если бы законодатель писали, для глуп-

цовъ или варваровъ, то, конечно, онъ изложилъ бы все то,

что постановить считалъ за нужное; но законодатель зналъ,

кто будетъ применять законъ и потому не говорить въ немъ

о вещахъ, который разумеются сами собою. Ограничиться нри-

менешемъ написаннаго съумеетъ и мальчикъ, судья долженъ

раскрыть волю законодателя во всемъ ея объеме. Основы-

ваться на буквальномъ понимании закона—значить каверзни-

чать, обманно наносить вредъ своему противнику. Да если бы

кто и взялся предусмотреть въ законахъ все разнообразные

случаи гражданской жизни, то такая задача должна бы ока-

заться неисполнимою.

Для гражданскаго права свободное толкование закона вело за

собою новое и плодотворное движение впередъ; въ другихъ
областяхъ права черезъ-чуръ свободное отношение юриста къ

закону могло напротивъ грозить серьозньими опасностями. По-

видимому и это не было упущено безъ внимания, чему примеръ

представляетъ одинъ изъ уголовныхъ процессовъ временъ

Цицерона. Закономъ 673 г. (1. СогпеНа ииаисиапа) на сенато-

ровъ было возложено отправление судебныхъ обязанностей въ

уголовныхъ коммиссияхъ регреlиае) и другой за-

конъ того же года (I. СогпеНа (1е висагииз е1 уепеГисйз) грозилъ

карою магистратамъ и сенаторамъ, въ случае если они нару-

шать обязанности правосудия. После того въ 684 г. новый
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законъ (1. АигеИа) назначнлъ всадниковъ, наряду съ сенато-

рами, членами уголовныхъ коммиссий. Въ 088 г. противъ

одного такого члена изъ всадниковъ, А. Клуэнция, возникло

обвинение въ неправосудни; хотя обвинитель Аттий не имелъ

за себя опред-влениаго закона, ибо постановлеше 673 г. пре-

дусматривало только неправосудие магистратовъ и сенаторовъ,

однако, опираясь па справедливость (
V

онъ требовалъ

распространения этого постановления, по аналогии, на преступ-

ление Клуэнция. Недостойное дело, говори лъ Аттий, наказать

по закону сенатора, если онъ погрешить въ неправосудии, п

оставить безъ наказания всадника, если онъ сделаетъ то же

самое; несправедливо не подчинять действия всехъ однимъ и

темъ же законамъ. Цицеронъ, который былъ заннитникомъ

Клуэнция, возражалъ на это: я соглашусь съ тобою въ ска-

занпомъ, но согласись же и ты, что еще более недостойное

дело—отступать отъ законовъ въ такомъ государстве, которое

держится на законахъ. Законы—ограда того достоинства, ко

торое мы имеемъ въ республике, законы— основание свободы,

въ нихъ источникъ справедливости... Магистраты служители

законовъ, судьи—ихъ истолкователи, и мил все подчиняемся

законамъ для того только, чтобы быть свободными 40°). Цице-

ронъ верно смотрелъ на дело, полагая, что буквальная интер-

претация уголовныхъ законовъ, безъ всякого расширения

ихъ по аналогии,—одно изъ средствъ ограждения политической

свободы.

Итакъ къ старымъ цивильнымъ едвлкамъ и къ законамъ

стали применять толкование по смыслу. Приемъ, который билль

выработанъ въ практике договоровъ, теперь былъ обраиценъ
на акты односторонние, каковъ законъ или, въ мире сделокъ,

завеицание. При толковании договора критериемъ- служили,,

какъ мы видели, смыслъ его въ техъ пределахъ, въ кото-

рыхъ об)ь стороны одинаково могли и должны были сознавать

40п) Миllо еззе Ип еа сИуНаИе, сопИлпеа-

И,иг, (НасеЛИ аЬ Нос етт утсиИит еа<; Нпниз

Ггштиг т ге риЬПса, Ьос ГипЛатспкит НЪегЬаИлз, Ыс Гопз

Ье§ит тИш'зЬп та§чBlгаЬиB, ИпИегргеИез ИиоЛсев, Iе§'Ьиз (Легкие

IЙСIГСО отпев зегу'тиз, ик НЪеп еззе роззИтпз.
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его; смыслъ, который им-вла въ виду одна изъ сторонъ, но

выражала его непонятно для другой стороны, не принимался

въ соображение. Напротивъ при толковании одностороннихъ

актовъ такое ограничение иие могло им'Ьть мъста. Безуслов-

нымъ критериемъ въ этой области служилъ тотъ смыслъ рас-

поряжения, который придавался ему самимъ распоряжавшимся.

Вначал'Ь это различие могло пройти безъ влияния; но посте-

пенно сказалось его действие (гл. XXI).
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XVI.

Фикціи и эксцепціи.

§ 155. Казалось-бы, что поел* того, какъ римская претура

и юриспруденция пережили бурный периодъ обширныхъ ново-

введений, смело поставленныхъ, въ юрисдикции городскаго

претора, рядомъ съ старыми учреждениями, не могло бы быть

уже более места для проявлений консерватизма юриспруден-

ции (§ 80). Темъ не менее мы встръчаемъ его вновь, какъ

скоро речь заходитъ о коренномъ преобразовании цивилвнаго

права, вновь мы узнаемъ съ какою осторожностью и неохо-

тою римские юристы приступали къ ломке сложившихся юри-

дическихъ понятий, вновь присутствуемъ при замЪчательномъ

зрелище, показываюицемъ, какъ консерватизмъ юриспруден-

ции уживался съ потребностями гражданскаго оборота, какъ

римская юриспруденция на практики, удовлетворяла всемъ

этимъ потребностямъ и въ то же время въ теор'ш давала

этому удовлетворению такого рода оценку, которая уничто-

жала значение его, какъ явления, разрушающего старый по-

рядокъ. Своеобразные логические приемы, поражающие насъ

классификации и противопоставления были употреблены для

того, чтобы замаскировать успешное посягательство на суще-

ствующую систему иирава. Не свидетельствуя въ пользу боль-

шой способности римской юриспруденции къ отвлеченному

мышлению, они ограждаютъ ее отъ упрека въ пренебрежении

интересами гражданской жизни и представляютъ интересный

примеръ применения несовершенныхъ логическихъ приемовъ

ради достижения здравыхъ практическихъ нпелей. Еслибы взду-
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мали составлять поипятие о римскомъ правъ на точномъ осно

ваши делении и определений, составленныхъ римскими юри-

стами, не обращая внимания на практическую, жизненную

сторону ихъ теории, то представление о римскомъ праве, какъ

системе въ высшей степени безсвязной, преисполненной про-

тиворечий и логическаго хаоса, неминуемо должно было бы

выдвинуться впередъ. Мы видели, напримеръ, какъ, призна-

вая, что манцииашонная собственность не можетъ бьить уни-

чтожена простою передачею вещи, римские юристы лишали

собственника, совершившаго такую передачу, судебной заициты

его правъ и наоборотъ, перенося эту защиту на приобретате-

ля, уверяли, что этотъ последний вовсе—не собственникъ, но

лишь обладатель (§ 147 сл.). Догматики нашего времени, форму-

лируя «систему» римскаго права должны были выбросить изъ

нея большой рядъ классификаций и противопоставлений, именно

для того, чтобы раскрыть истинный смыслъ скрытыхъ ими

юридическихъ нормъ и существенное отношение этихъ послед-

нихч> къ практике, въ отличие отъ ихъ теоретической кон-

струкции. У Римлянъ на такую «расчистку» историческаго

пути решился, и то не очень смело, только Юстиниаииъ.

I. Юридическія фикціи 401 ).

§ 150. Развиваясь вообще, юриспруденция соверпненотвова-

ла и орудия консерватизма. Обратившись къ коренному пре-

образованию цнвилыиаго права (гл. XV), мы встретились те-

перь съ новымъ, по порядку четвертьимъ (ср. §§ 81 и 144 ), ви-

домъ искусственной аналогии,—съ юридическими фикциями/Из-
вестный признакъ, отличавший одно отииошение отъ другаго,

все равно —заклиочался-ли онъ въ присутствии или въ отсут-

ствии какого-нибудь свойства, воображался несуществующимъ,

черезъ что оба отношения оказывались вполне еходиымн и

способными къ подведению подъ действие одной и той же

Мейсръ
l

О юридическихъ вымыелахъ ;Учен. Зап. Каз.

Унив. 1855. VI); Вегдег, Кгтвспе ВеНгаде гиг ТЬеоНе <Iев

овЬегг. ъ\\%. РгlУаlгесЬ*еB, 1856, стр. 71—95; йетеНиз, (Не

КесМвПсИоп, 1858; Мэнъ, Древнее право, 1873, глава 2.

363ФИКЩИ и эксцкпцш.
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юридической нормы. Подобно всвмъ другимъ, разсмотрвин-

нымъ выше видамъ аналогии фикции не представляли собою

идеальнаго логическая приема и их
г

ь существование было обу-

словлено прежде всего несовершенством!, юридическаго мыш-

ления, по мере развития котораго оне неминуемо должньи те-

рять свое значение. Это исключительно историческое значение

фикций не следуетъ упускать изъ виду при ихъ оценке; не-

соверииенный логический приемъ, вызванный известными исто-

рическими условиями, не должно распространять далее грапнцъ,

установленныхъ для пего историей). — Неправильно также

усматривать въ фикцияхъ продуктъ историческаго развития

принципа: шпиЫа рго уегНаlе ЬаЬепСиг, проявившагося сна-

чала въ религиозной сфере, а потомъ перепесеннаго и въ

сферу правовую; какъ и;рец[>и приносили въ жертву дере-

вянный изображения человека вместо живыхъ людей, такъ

будто бы и пористы при помощи фикций подставляли одно

отношение вместо другаго (Демелиусъ;. Въ такомъ сопоставле-

нии фикций со способами жертвоприношений обращено внимание

исключительно на одиииъ, общий имъ, внешний признаки,,—

уподобление одного предмета другому,— и упущено изъ ви-

ду более существенное ихъ несходство. Умственный про-

цеесъ, руководящий употреблениемъ изображений вместо на-

стоящихъ предметовъ, находя себе исходъ въ символическомь

действии, стоить гораздо дальше отъ сферы сознательнаго

милшления, нежели тотъ процеесъ, который создаетъ юриди-

ческую фикцию н отливаетъ ее въ известную словесную фор-

мулу. Въ иервомъ случае реформа относится къ действиями

человека, при чемъ имеется въ виду упрощение формы этихъ

действий въ такомъ направлении, что самое действие теряетъ

свое значение и подъ конецъ превращается въ пустую форму.

Напротивъ фикция имветъ своими, предметомъ конструкцию

юридическихъ отношений; она приравниваете одно отношение

другому и разрушение первоначалыиаго значения одного нзъ

нихъ хотя можетъ быть результатомъ фикции, однако не со-

ставляетъ ни ея цели, ни необходимая следствия. Примеръ
пояснить сказанное. Когда Римляне заставили одного изъ

воиновъ Пирра купить участокъ земли въ Италии и избрали
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этотъ последний мъхтомъ для исполнения древняго обряда объ-

явления войны, тогда они сделали перемену въ одномъ изъ

торжественныхъ актовъ, подорвавъ вместе съ темъ его зна-

чение: когда же преторъ трактовалъ какъ римскаго гражда-

нина иностранца, укравинаго что-либо у Римлянина (стр. 232),

или же посредствомъ фикции приравнивалъ «обладателя» соб-

ственнику (какъ это было въ Публициевомъ иске, стр. 342),

тогда онъ давалъ юридическую санкцию вновь образовавшемуся

правоотношению и, ставя его рядомъ съ другимъ, более древ-

нимъ правоотношешемъ, оставлялъ это последнее неприкосно-

веннымъ.

Фикция была приемомъ аналогии наиболее юнымъ и въ

основании ея лежалъ не столько консерватизмъ, въ строгомъ

смысле, сколько простая экономия юридическихъ идей. Боль-

шинство фикций образовалось потому, что безъ нихъ при-

шлось бы ломать строй установившихся понятий, — работа,

которая могла казаться римскимъ юристамъ черезчуръ труд-

ною и вовсе ненужною. «Представимъ себе, что правление

«железной дороги или начальство таможни напечатало та-

«рифъ, въ которомъ по недосмотру, или потому, что какой-

«нибудь предметъ не былъ еще изввстенъ, оказалась пропу-

щенною рубрика этого предмета. Для того, чтобы не пере-

печатывать тарифа снова, правление определяете, что новый

«предметъ долженъ быть подведенъ подъ одну изъ суицеству-

«юицихъ рубрикъ, что, напр., коксъ долженъ оплачиваться,
«какъ каменный уголь. Чемъ отличался отъ этого приемъ

«претора, когда онъ, сохраняя неизменными старыя форму-

«лы, прибавлялъ къ нимъ замечание о томъ, что судья дол-

«жеииъ трактовать новое отношение совершенно такъ же, какъ

«онъ трактовалъ бы его тогда, когда оно подходило бы подъ

«одну категорию со старымъ»? (Iерингъ). Однако этою точ-

кою зрения должно руководствоваться съ осторожностью. Она

справедлива, но не по отношению ко всемъ фикциямъ безъ

исключения, и въ некоторыхъ изъ нихъ можно видеть следы

консерватизма, вытекаюицаго изъ более серьознаго источ-

ника, т. е. консерватизма, какъ непосредственной потребности
юриспруденции.
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Область

РНМ*НРШ
§ 157. Уже несколько разъ мы встречались съ фикциями.

Вопервыхъ, ими пользовался преторъ перегриновъ, чтобы

уподобить положеше перегрина, въ отношении ответственности

за проступки, положению римскаго гражданина (стр. 232). Но*

добнымъ же образомъ действовалъ позднее городской преторъ;

такъ, формулою, известною подъ именемъ Сервиевой (стр. 296),

онъ уподобилъ положению наследника положение того, кто

покупалъ съ пуОличнаго торга имущество несостоятельнаго

должника. Или, обходя старое цивильное право, онъ уподо-

билъ лицъ, подвергшихся умалению правоспособности низшей

степени (сарПнз аеипншнио шипита), что касается до ихъ от-

ветственности за долги (§ 7), — такимъ лицамъ, который

никакого умаления въ правоспособности не претерпели ш);
другими словами, преторъ отмЬнилъ то положение стараго

права, по которому ответственность за долги погаииалась,

какъ скоро должникъ претерпевали сарШз пешипиНо пишнпа.

Названный фикции имели наименее консервативный харак-

теръ Чтобы не изыскивать новыхъ выражений, преторъ про-

сто указывалъ судье, что въ дашиомъ случае иерегринъ дол-

женъ быть трактуемъ какъ римский гражданинъ, потерпев-

ший умаление правоспособности — какъ не потерпевший этого.

Такого рода фикция была понятна дая?е въ устахъ самого за-

конодателя, чему примеръ мы встретили въ фикции Рубриева

закона(стр. 331). Вовторыхъ, фикциями пользовался городской

преторъ, когда опъ распространяли действие старыхъ цивиль-

ныхъ исковъ, въ форме ас.Иоииез (стр. 245). Здесь коп-

серватизмъ имелъ наиболее серьезный основания, ибо ничто

не казалось столь непрнкосновеннымъ, какъ старый цивиль-

ный искъ въ его торжественной форме асдло). Потому
было бы въ высшей степени интересно познакомиться подробно
съ фикциями, сюда принадлежащими, но, какъ мы знаемъ,

состояние источниковъ не дозволяеть этого. Во всякомъ слу-

чае не следуеть смешивать такое распространение действия

старыхъ исковъ съ распространепиемъ ихъ действия посред-

ствомъ интериретаипни. Въ этомъ послвднемъ случае торже-

4«2) Оси. 111. 84; [Ну. 4. 5 Гг. 2§ 1.
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ственная исковая формула оставалась безъ изменения, но

только старымъ словамъ приписывался новый смыслъ; на-

противъ въ случае фикции изменялась самая торжественная

формула чрезъ включение въ нее словъ, выражавшихъ фик-

цию. — Наконецъ на третьемъ месте должно назвать фикции,

которыя употреблялись въ формулярномъ судопроизводстве въ

видахъ кореннаго преобразования цивильнаго права. Известны

два примера такихъ исковъ: фикция Публищева иска, кото-

рый служилъ собственнику по преторскому эдикту и былъ

описанъ нами ( стр. 342 ), и фикция техъ исковъ, которые

служили какъ наследнику, такъ и противъ него при насле-

довании по преторскому эдикту (стр. 349). Итакъ претор-

ское право собственности, названное «обладанпемъ» (ип Ьопиз

ЬаЬеи-е), и преторское наследственное право, названное «вла-

дениемъ» (Ьопогит розвеззио), выражались юридически фиктив-

ными исками. Въ обоихъ случаяхъ преторское право шло

вполне или отчасти наперекоръ таковому же цивильному праву:

собственности по праву Квиритовъ, наследственному праву по

законамъ XII таблиниъ; въ обоихъ случаяхъ судебная формула

маскировала разладъ двухъ порядковъ, стараго и новаго, и

подводила новый порядокъ подъ точку зрения стараго. Юри-

дическая конструкция была до нельзя оригинальна: чтобы не

отступить отъ стараго порядка, по которому называться сво-

имъ именемъ могла только квиритская собственность, наслед-

ственное право, юристъ признавалъ за нечто отличное пре-

торскую собственность, преторское наследственное право и

называлъ и то и другое особыми именами; но такъ какъ по

тому же порядку защищаться могли только квиритская соб-

ственность и цивильное наследственное право, то, желая охра-
нить новыя, преторския отношения, онъ сообицилъ ихъ защите

такой видъ, что ею охранялись какъ бы старыя, квиритскпя

права. Консерватизмъ действовалъ тутъ со всею своею силою;

выбрасывая новыя отношения изъ круга сложившихся право-
выхъ понятий, оииъ находилъ въ фиктивныхъ исИвхъ сред-
ство вновь ввести ихъ въ этотъ кругъ.
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ІІ. Возстановленіе первоначальнагосостоянія (restitutio

inintegrum 403).

§ \Щ. Практическое значеше фикции состояло въ томъ, что

юристъ, употребляя ее, измвнялъ действующ.я юридический

нормы; онъ или придавалъ юридическое значение такому со-

бытию, которое его доселе не имело (напр., традиции вещи

шапсири придавалось значение способа приобретения права соб-

ственности), или у события, доселе обладавииаго юридическимъ

значениемъ, отнималосьтакое значение (напр., у сариlиß йеиш-

иийо тнинта). Однако это значение фикции иористомъ не со-

знавалось; оно, напротивъ того, прикрывалось формою фикции,

откуда—ложная искусственность, ненормальпость этоио юри-

дическаго приема. Естественно ожидать, что рано или поздно

юриспруденция стаииетъ отказываться отъ подобная приема и

предпочтетъ ему средства, более прямыя. Такъ именно и слу-

чилось съ появлениемъ института, который назывался рести-

туцией (гезШиило ип Какое-нибудь событие (напр.,

истечение давности, сделка) могло обладать юридическою си-

лою по действуюицимъ пормамъ, но преторъ находилъ, что

несправедливо въ данномъ случае оставить за нимъ эту силу;

тогда онъ, по ходатайству потерпевшая лица, «возстанов-

лялъ его въ первоначальное т. е. отменялъ вполпе

или отчасти юридический последствия этого события, возвра-

щая просителю утраченный искъ или утраченное право.

Реституция представляетъ интересный институте для харак-

теристики преторскаго творчества. Преторский эдиктъ не опре-

делялъ точно случаевъ реституции, но ограничивался только

общимъ указашемъ на категории лицъ, который имели право

просить о реституции (недостигише 25 летъ, отсутствовавшие

и т. д.); въ каждомъ отдельномъ случае преторъ изследо-

валъ дело лично (саиизае еорШо), т. е. безъ передачи его

судье, и отиределялъ по своему усмотрению, заслужнваетъ-ли

Шд. 4. 1-7; Раи/и*, Bепl. гес. I, 7—9 $аНдпу, Bуз*ет, VII

§§ 315—343.
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проситель реституции. Лица, иедостигшня 25 летъ, можетъ

быть, первые воспользовались этимъ институтомъ; именно,

опираясь на Плеториевъ законъ (гл. XVII), преторъ отмвнялъ

все т% сделки этихъ лицъ, которыя были для нихъ невы-

ГОДНЫ. Довольно рано реституцией могли воспользоваться ли-

ца, которымъ пришлось отсутствовать некоторое время изъ

Рима но делами, республики, или по нахождению въ плену у

неприятеля; отсутствие могло помешать своевременному совер-

шению какихъ-либо действий (напр., предъявлешю иска, яа-

ицитЬ противъ иска, пользованию сервитутомъ) и чрезъ то

повести къ потере самаго права; преторъ возстановлялъ от-

сутствовавшего въ его прежнее состояние, въ случае нужды

определяя точно то количество времени, которое такимъ об-

разомъ какъ бы возвращалось потерпевшему. Отъ отсутствия

кого-либо могли потерпеть не только самъ отсутствовавший,
но и другия лица, напр., кто-либо не могъ своевременно предъ-

явить искъ къ своему противнику вследствие его отсутствия;

преторъ давалъ реституцию и такимъ лицамъ. Съ появлени-

емъ (680 г. ?) эдикта претора Октавия о принуждении (шешз)

реституцию могли получать и лица, принужденный къ совер-

шению какой-либо сделки.—Въ области судопроизводства тоже/

было место для реституции. Именно, если по обману ((1о1и8)

противника, или по собственной ошибке своей (еггог), одна

изъ сторонъ составляла неправильную и невыгодную (для

себя пли противника) формулу, напр., истецъ просилъ более,
чемъ ему следовало, ответчики, позабывалъ упомянуть объ

оговорке, клонившейся къ его пользе, то, по строгому пра-

ву, формула, уже переданная судье (контестация тяжбы) не

подлежала отмене; однако преторъ, во внимание къ ошибке

или обману, бывшихъ причиною неправильная составления

формулы, былъ готовъ отменить ее и заменить другою, более

правильною. Кроме составления формулы то же самое примЪ-

ииялось къ пъЪоторымъ другимъ процессуальнымь актамъ; напр.,

къ судебному признанию, сделанному по ошибке. Позднее ре-

ституцию на основании ошибки и обмана юристы (Папин.,
Улыи.) и императоры (293 г.) применяли также къ юриди-

ческимъ сделкамъ; но такое применение не могло получить '

Исгорlя грани, нрава
24
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развития по той причине, что для борьбы съ обианомъ и для

устранения невыгодпыхъ последствий ошибки существовали

свои средства: иски, эксцепции. Оба эти средства употребля-
лись и для борьбы ,съ принуждением!, (шеииа), вследствие чего

реституция въ случае совершения сделки по принуждению ста

ла, въ свою очередь, выходить изъ употребления. Въ праве

классических!, юристовъ относительно сделокъ наибольшее

применение имела реституция лицъ, недостпгшихъ 15-лътннго

возраста, и реституция по отсутствию, при чемъ кроме вы-

шеупомянутыхъ причинъ отсутствия принимались во внимание

разныя друпя уважительиыя причины; реституция вследствие

принуждения утрачивала самостоятельное значение въ виду

другихъ средствъ и наконецъ реституция па основании ошибки

и обмана применялась почти исключительно для отмены су-

допроизводственныхъ актовъ.

Въ каждомъ отдельномъ случае реституция могла привести,

какъ къ своему последствию, къ фиктивным!, исками,. Поло

жимъ, напр., что кто-либо пе предъявилъ своевременно ка

кого-нибудь иска по причине своего выбытия изъ Италии и

потому потерялъ этотъ искъ. Преторъ, раземотревъ дело

лично, реституировалъ такое лицо въ то юридическое пою

жение, въ которомъ оно находилось до своего выбытия, и пю-

томъ на основании реституции давалъ ему потерянный искъ,

при чемъ въ формулу включалась фикция: «если бы они, иие

выбывалъ изъ Италии». Понятно, что такая фикция имела по

преимуществу описательное значение и уже далеко иие была

фнкциею въ ея первоначальном!, смысле. Въ другихъ случа-

яхъ для осуществления реституции преторъ прибегалъ къ не

посредственнымъ приказаниямъ (декретамъ); напр., они, ре-

ституировалъ недостигшаго 25 летъ, который невыгодно про-

далъ свою веиць, и приказывали покупателю возвратить про-

давцу предметъ купли.

ІІІ. Дуализмъ юридической системы. Эксцепція

(ехсерtio).

§ 159. Когда нельзя было примирить консерватизмъ съ

жизнью посредствомъ аналогии, эта задача разрешалась дуализ-
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мояп» юридической системы. Жертвуя единствомъ системы, юрис-

пруденция составляла изъ новыхъ явлений правовой жизиии

особую систему рядомъ съ старою системою, которая остава-

лась теоретически неприкосновенною. Такъ, «обладание» веиииью

заняло въ теории место рядомъ съ квиритскою собственностью,

«владение» наследствомъ — рядомъ съ старымъ наслъдствен-

нымъ порядкомъ. Дуализмъ действительности—распадение пра-

ва на право претора перегриновъ и на право претора город-

екаго предшествовалъ дуализму теории и облегчилъ его обра-

зование; но дуализмъ теории не биллъ простьимъ воспроизве-

дениемъ дуализма действительности. Многое изъ того, что бы-

ло создано у претора перегриновъ, въ судилище городекаго

претора было подведено подъ букву стараго цивилыиаго права

(купля - продажа, наемъ и т. п. ) и, стало быть, введено въ

старую систему; наоборотъ въ теоретическомъ дуализме по-

явилось въ качестве новаго и обособленная многое такое, что

претору перегриновъ вовсе не было известно (напр.., «владе-

ние» наследствомъ).—Обособленность новыхъ юридическихъ по-

нятий, составляющая характеристическую черту теоретическаго

дуализма приносила развитию нрава ту же выгоду, какуио при-

носилъ и дуализмъ действительности. Новая система развива-

лась при дуализме вполне свободно; темъ самьимъ, что новыя

права разематривались совершенно независимо отъ старой си-

стемы, ихъ развитие находилось вне влияния старыхъ взгля-

довъ. Не менее важно было другое, благоприятное прогрессу

последствие дуализма юридической системы. Институты, те-

оретическая самостоятельность которыхъ была вызвана исклю-

чительно консерватизмомъ, послужили пиотомъ пиентромъ, къ

которому примкнули новые, действительно самостоятельные

институты. Такъ, Публициевъ искъ послужилъ къ образовании»
особаго права добросовестнаго владения (гл. ХХЬнB), «вла-

дение» наследствомъ явилось средствомъ для кореннаго пре-

образования всего наследственнаго права (см. гл. XVII).
Собственность и «обладание», наследство и «владение» на-

следствомъ, и созревшее въ заключение преторской деятель-

ности, въ качестве обобицения, противоположение преторскаго

права цивильному,—вотъ наиболее крупные примеры дуализ-

24 е
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ма. Только въ нозднейшпя времена римской юриспруденции

перестали видеть въ преторскомь прав* нечто слабейшее сра-

внительно съ цивильнымъ правомъ. Такъ, Марцианъ, юристъ II

века, признавалъ въ немъ «живой голосъ цивильиаго права
404

).

—Дуализмъ правъ повторялся относительно ихъ исковъ.

Такъ, собственности и «обладанию» соответствовали два ви-

да виндикации: настоящая и фиктивная (Публиииневъ искъ),

наследственному праву и «владению» наследствомъ —два вида

исковъ по наследству: обыкновеиииые и фиктивные. Что въ

правахъ противополагалось по именамъ, то въ искахъ, со-

отвьтствовавинихъ этимъ правамъ, сближалось посредствомъ

фикций, являя оригинальное сочетание двухъ различныхъ прн-

емовъ коиисервативной юриспруденции: дуализма и аналогии.

§ 160. Дуализмомъ объясняется происхождение такого свое-

образнаго института, какова была эксцепщя
403). Мы уже не

разъ встречались съ нею и чтобы указать, что она — та-

кое, достаточно напомнить одинъ изъ упомяиутыхъ нами слу-

чаевъ. Именно, когда квиритекий собственникъ виндицировалъ

свою веиць, то «обладатель» могъ отринуть его виндикацию

ссылкою на то, что сказанииая вещь была продана и передана

истцомъ ему, ответчику (ехсериТо геи уепшЧае е1 игашЧае). Эта

ссылка вносилась въ судебную формулу и составляла такимъ

образомъ часть формулы, которая получала, примерно, такой

видъ: назначенъе судьи: такой-то назначается судьею; интенщя:

если окажется, что такая-то вещь прннадлежитъ АА; экс-

цепщя: и если притомъ она не была АА (собственникомъ

ея) продана и передана КК; кондемнащя: то ты, судья, осу-

ди NN и т. д. Итакъ эксцепщя представлялась частью фор-

мулы, следовавшею обыкновенно за интенцией и имевшею видъ

условно-отрицательнаго предложения («если не» и т. п.
406 ).

*o*} /)*</. 1. 1 Гг. 8: пат ек Ирвпт Иие Ьопогагшт уИга уох езк ИпгИз

сИуШз (Марц.); ср. Гг. 11: пес пыпаа Иие геске арреllаlиг 10 с&гНмЬе

позlга Iпз Ьопогапит (Паведъ).

*о») Оа{. IV. 115—125; Iпзl. IV. 13; Ыд. 44. 1 ислъд.; Сой. 8. 35 (36).

Iлпеl, СеЪег ГТгзртпд- ат.l \Уlгкипд Лег ЕхсерИлонеп, 1876; Еlзеlе,

Т)[е таlепеllе Огипгllадс Йег ЕхсерИло. 1871.

4УЙ) 81 поп, ас 81 поп, о"е ге поп. ехИга 6)иат зИ, ргаеlегдиат

51, и др. см. КеПег, § 34, прим. 369.
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Въ такомъ виде она могла существовать еще въ юрисдикции

претора перегриновъ. Составляя свои формулы, преторъ пе-

регриновъ описывалъ въ нихъ все обстоятельства, при на-

личности которыхъ право истца должно быть признано и искъ.

данный истцу, осуществленъ; такъ какъ эти обстоятельства

бываютъ двухъ родовъ: положительный и отрицательный, то

и формула должна была содержать два рода условныхъ пред-

ложений: положительный и отрицательный; изъ нихъ послед-

ний частью связывались съ первымъ, частью же противостав-

лялись имъ въ той форме, которая была известна впослед-

ствии подъ именемъ эксцепции. Однако не существовало ника-

кого определеинаго юридическаго принципа, на которомъ осно-

вывалось бы последнее различие, и въ отношении его юристы ру-

ководились соображениями исключительно стилистическаго и ло-

гическая свойства. Слово эксцепция могло употребляться въ эту

эпоху -для обозначения самостоятельныхъ условно-отрицатель-

ныхъ предложений, которыя включались въ формулу, но оно не

имело никакого особаго юридическаго значения. Мы знаемъ, что

въ составлении судебной формулы принимали участие сами тяжу-

ицияся стороны (стр. 241 сл.); въ виду этого эксииепцией могъ

называться также процессуальный актъ ответчика, которымъ

онъ, не отрицая прямо существования обстоятельствъ, преду-

смотренныхъ интенцией, выставлялъ въ свою пользу иныя

обстоятельства, долженствовавший уничтожить силу первьихъ,

и потому ходатайствовалъ о своемъ оправдании. Особаго юри-

дическаго значения этотъ актъ въ юрисдикции претора пере-

гриновъ также иметь не могъ.—Все это значительно измени-

лось, какъ скоро эксцепцией воспользовался городской пре-

торъ. Въ его юрисдикции эксииепнндя послужила средствомъ для

того, чтобы отменять действие старыхъ цивильныхъ исковъ

тогда, когда такая отмена, не будучи предусмотрена цивиль-

нымъ правомъ, представлялась претору справедливою. Эксцеп-

ция стала средствомъ борьбы преторскаго права съ цивиль-

нымъ, средствомъ преобразования ниивильнаго права въ но-

вомъ духе. «Эксцепции», говоритъ Гай 497
;, «были составлены

**П IV. 116.
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ради защиты отвътчиковъ, ибо часто случается, что кто-либо

ио цивильному праву ответствен!», однако несправедливо осуж-

дать его.» Стало быть, эксцепции были средствомъ, которымъ

«справедливость» проникала въ старое право. Не

надо однако усматривать въ эксцепции единственное средство,

въ которомъ могла выразиться «справедливость». Справедли-

вость выражалась въ эксцепщяхъ лишь потому, что ея втор-

жение въ старое цивильное право основывалось на авторитете

преторской власти, т. е. на авторитете, относительно сла-

бейшемъ, чемъ тотъ авторитетъ, на которомъ зиждилось ци-

вильное право. Если бы такого неравенства иие было, то спра-

ведливость могла бы часто выражаться относительно старыхъ

исковъ путемъ простаго отрицания ихъ, безъ всякой эксцеп-

ции. Указания (напр., указание на (Iоlиß, Ьопа йёез), который

въ формулы старыхъ исковъ вносились въ виде эксцепции,

въ другихъ случаяхъ входили нередко въ составъ самой ин-

тенции (ср. § 103). Какъ мы знаемъ, старое судопроизводство

рег Iециß асилопез не знало эксцепции и темъ не менее въ

немъ находили свое выражение всевозможный ссылки ответ-

чика ( § 70 ). «Если преторъ избралъ для выражения но-

«выхъ мотивовъ оправдания совершенно новую форму — экс-

«цепщю, то такъ случилось не потому, что старый формы

«были неудовлетворительны, а новая представляла более

«удобствъ, но потому, что онъ не смтьлъ пользоваться для

«целей защиты старыми формами, точно такъ же какъ для

«достижения целей иска онъ пе смелъ употреблять цивильные

«иски» (Iерингъ). Въ источникахъ эксцепщя безпрестанно

ииредставляется какъ преторский институте
408

) и какъ сред-

ство, противополагаемое по преимуществу искамъ стараго

*48 ) Сиего, йе ИпуепИпопе, 11, 19, 57: пат еЬ ргаеЬогИз ехсер-

(ДошЬиз тиПае ехсИийипИ.иг асИлопез еЬ ИЬа Ииз сИуИе ЬаЬетиз сопвИЛ-

Сигит, иЬ саиза сайаИ; 18, поп, орогlеl, едепl; I)%д-

-13. 5 Гг. 3 §1: 81 аиЬет сопзИпкиегИг, Ииге сИуИН (ИеЬеЬаг, Ииге

ргаеЬогИо попйеЬеЬаl, ИЛ езl рег ехсерИлопет....; 1)1д. 44. 4 Гг.

4 § 32:... еззе ргаеИогет ье исп... ехсериопе Ип ИасЧит

оотрагака я т. д.-, ср. Еlsеlе, ук. соч., стр. 56—60.
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орава (асЦош сЙуЦез) *••). На этой именно почве слвдуетъ

искать источникъ того воззрения на эксцепщю, которое мы

находимъ еще у юристовъ классическая времени. «Кто поль-

зуется эксцепщей», говорить Ульшанъ, «тотъ является ист-

цомъ»
41°). Итакъ со степени простой оговорки, эксцепщя

возводится на степень иска; она представляется искомъ, про-

тивоположным!, иску истца, и такъ какъ каждый искъ пред-

полагаетъ за собою самостоятельное право, то дарованнемъ

эксцепщй ответчику признается за нимъ существование осо-

бая права, такъ что противоположение иска (интенции) и экс-

цепщй выражаетъ собою противоположение или столкновение

двухъ правъ. Въ формуле эксцепция помещалась внп> интен-

ция и притомъ после нея. Этимъ выражалось, что эксцепщя

есть нечто чуждое для обычнаго состава формулы; то же вы-

сказывалось въ положении, что эксцепции есть условие осуж-

дения (кондемнащи) и|), т.-е. какъ скоро формула содержала

эксцепщю, то осуждение было еще условно и при наличности

всехъ обстоятельству въ интенции. По

взгляду юристовъ, право, служащее къ защите ответчика,

истекаетъ изъ обстоятельства, лежаицаго внгь того юридиче-

скаго отнопнения, на которое опирается истецъ. такъ что

право, защищаемое искомъ, несмотря на присутствие иодоб-

1"9) Глд. 44. 7 Гг. 42 §1: ОсоЧНогез еоэ ассИреге (IеЬегаиз, аП-

диат ш-СИопет уеИ сИ\'Иlет ЬаЬепl, 31с Иатеп, пе ехсерИЛопе эиЬ-

тоуеаптг, уеИ Ьопогапат асИопет, уеИ Ип Гастт; Влд. 50. 16 Гг. 10:

СгесИЛогез а?сИрl'еп(Иоэ еззе сопзШ ео?, 1 Ьиз ЛеЬекиг ех 1

асИюпе усl регэесиИйопе, ус! Ииге сIVIII зИпе пПа ехсерИлопИз

регреlиае гетоИопе, уеl НюпогагИо.... ср. Щд. 13. 5 Гг. 30; Сой. 8.

35 1. 1.

Ыд. 44. 1. Гг. 1. 2: еиат 18 <^и ж ехссрИопе

аНкпг: пат геиз Ип ехсерИлопе асlог еьг. ЕхсегЛИо «11с 1а езк (цтс-
(lат ехсИиэИо, циае оррош асЦопИ гп еоlеЬ а1 ехсИисИепа'ит

Ии 1, Ячо«l Ип тИепИИопет сопЛетпаИлопетуе йесИисЬит ейl; ср. баг. 11.

84, 198; 111. 168; IV. 116; IпзГ. 4. 13 §§ 1-5; Щд. 45. I Гг. 36.

* и) баи IV. 119... 1(1ео зсИИИеек отшз ехсерИло оЫсНиг яш-

(Иет а гео, ?е<l На Гогтиlае ИпаепЬиг, иЬ сопЛсИопаИет ГвсИаЬ сопсИет-

паИйопет; ср. Ыд. 44. 1 Гг. 22 а 2 рг. Цицеронъ Ле ИпуепИлопе

И. 20 называет!, разбирательство безъ эксцеицш ИиЛИсИит ригит, ка-

ковой атрибугъ вообще составляетъ противоцоложенИе „условному".
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наго обстоятельства, нисколько пе уничтожается, ни изме-

няется имъ: эксцепщи не затрогиваетъ существования ист

цова права, но лишь устраняетъ его проявление. Такъ, экс-

цепция «обладателя», по мысли юристовъ, должна была, не

уничтожая права квиритскаго собственника, лишь устранить

его проявление. Догматически такая комбинация не имела смы-

сла', но она имела свой смыслъ по понятнямъ пориста, кото-

рый не допускалъ въ теории равенства между институтами

цивильного и преторскаго происхождения
ш). Вследствие дол-

гаго, лишь медленно изменявшегося сосуществовании, нормы

и учреждения стараго права срослись въ представленияхъ юри-

стовъ въ одно целое, разрушить которое юристы не считали

въ своей власти. Въ числе такнхъ представлений было, во

первыхъ, представление о связи, существовавшей въ силу

предписаний цивпльнаго права между старыми исками цивиль

наго, «строгаго» права (8(пс(1 |«гм) и условиями ихъ приме-

нения, такъ что относившаяся сюда часть исковой формулы

(ип(епио) получила свойство неизменяемости; вовторыхъ, —

представление о связи между всеми цивильными исками и на-

значеннымъ для ихъ осуществления видомъ процесса. Когда

преторъ, шедший вследъ за потребностями жизни, счелъ не-

обходимымъ соединить иски «строгаго» нрава съ некоторыми

новыми условиями, а также произвести некоторый изменения

въ судопроизводстве, изъ коихъ главное состояло въ учреж-

Впрочемъ практическая сторона д*ла въ конце концовъ пере-

вешивала теоретическИя соображения. Тотъ же самый УльлИанъ прини-

мал;., что тамъ, где иску изъ обязательства можно противопоставить

эксцепщю, тамъ не существуетъ самаго обязательства {йъд. 40. 12

Iг. 20 § 3; ср. Огд. 16. 2 Гг. 14; 34. 3 Гг. 13; 42. 4 Гг. 7 § 14; 44. 7

Гг. 42 § 1; 50. 16 Гг. 10, 55; 50. 17 Гг. 66), уплата же по подобному

обязательству заключаетъ въ себе уплату не-должнаго (шдсЪНипл

еоЫит, Ыд. 12. 1 Iг. 40, ср. Уей. § 266; Ыд. 12. 6 Гг. 26 § 3, Гг.

40 рг.). Если кто-либо покупалъ вещь, составлявшую предметъ спора,

у тяжущагося, который не владелъ ею, то иску по такой купле-продаже

противополагалась эксцепш'я (е. геИ еюрlае а поп роззlo,епlе,

Оаг. IV. 117) и темъ не менее Ульшанъ признавалъ эту куплю не-

действительной [Ггд. йе гиге § 8). Еще Помпош'й называлъ окакъ

бы недействительною» стипуляцпо, противъ которой направлялась экс-

цепщя (Шд. 45. 1 Гг. 25).
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Способы

ЗаЩНТЫ.

дешп новаго вида иисПспиш, тогда онъ не решился поставить

новыя нормы и учреждения на « дну доску съ нормами и учреж-

дениями стараго права и признать за новыми свойство про-

являть свое действие ирзо ииге. Хотя на практике новыя

нормы и учреждения уничтожили действие старыхъ, но въ

теории старая система считалась неприкосновенною; вслед-

ствие этого юристъ не могъ отказать въ иске лицу, основы-

вавипему свое право на старой норме, а за лицомъ, ссылаю-

инимся на новую, преторскую
и

норму, не дозволяя ему отри-

цать существо истцова права, нризналъ лишь особое право

самостоятельнаго происхождеш'я, двйствиемъ своимъ устраня-

ющее осуществление истцова права; для судебнаго же прояв-

ления этого права преторъ и далъ ответчику самостоятель-

ный искъ, который въ отношении иска истина получилъ зна-

чение эксцепции. Въ исковой формуле самостоятельность экс

ппепцни выразилась темъ, что она не вошла въ составь ин-

тенции, а стала вне ея. Причина появления эксцепции заклю-

чалась, следовательно, въ консерватизме римской юриспру-

денции, въ отсутствии у нея той смелости, которая необхо-

дима для того, чтобы смотреть прямыми глазами па свои по-

ступки. Нормы, выразившийся въ эксцепции, и учреждения,

защищенный ею, все были нечто новое, несродное изстари

сложившемуся юридическому созерцанию, — и такое новое не

могло слиться со старымъ: оно могло лишь, не нарушая ста-

раго порядка внутри его (въ логической системе), ограни-

чить его проявление извне (въ жизни);—практические резуль-

таты (съ некоторыми ограничениями ! были те же, какъ и при

непосредственной переделке старой системы, но консерва-

тизмъ понятий не страдаль. Взгляиувъ на дело съ практиче-
ской стороны, Папелъ заметилъ, что нетъ никакой разницы

между темъ, кто вовсе не имеетъ иска, и тьмъ, чей искъ

уничтожается эксцепщей ш).
§ 161. Такимъ образомъ судопроизводство по формуламъ

знало два способа защиты ответчика: посредствомъ простаго

мз) й%д. 50. 17 Гг. 112. ЖЬДI ИпИегеее, Ирво Ииге агl:опет поп

ЬаЪеаl ап рег ехсерНопет (пвгтекпг.
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Первая
группа

эксцепцИй

отрицания истцова иска,-что называлось защитою «ирко ииге»,

и посредствомъ эксцепции,—что называлось «оре ехсерНоппз».

Терминъ «ирзо ииге» не имълъ постоянно одного значения, но

вообще обозначалъ, что для наступления известная юридичес-

каго результата не требуется никакого особаго акта. Вт»

большинстве случаевъ «нрзо йиге» обозначало отсутствие необхо-

димости въ какомълибо акте сдз стороны магистрата. «Когда

римский юристъ сообщаешь намъ, что не существуете не-

обходимости въ актахъ магистрата для произведения или устра-

нения какого-либо юридическаго результата, тогда въ девяно-

сто девяти случаяхъ изъ ста онъ имеетъ въ виду то обсто-

ятельство, что означеный результата наетупаетъили не насту-

паете въ силу цивилыиаго нрава» (Ленель). Когда поди, «йряо
шге» разумелась ненадобность эксцеицш, тогда, следовательно,

«ирsо ииге» означало, что на суде ответчикъ получалъ защиту

безъ всякая вмешательства претора; и безъ того судья дол-

женъ былъ защитить ответчика, почему такой родъ защитил

назывался также «оНисйо ншЦш»: защита давалась въ силу са-

маго закона или цивилыиаго права. Въ противоположность

этому выражение «оре ехсерlиопи§» означало, вопервьихъ, что юри-

дическое основание къ оправданию лежало не въ существу-

ющей цивильной норме, но во власти претора, ограничива-

ющей эту норму, и, вовторьихъ, что для своего процессуаль-

ная проявления оправдание нуждалось въ особомъ акте, на-

правленном!, къ ограничению цивильной нормы. Эксцепщя въ

«материальному смысле есть актъ претора (проявление его

власти), направленной къ ограничению (измГ.пениио) действу-

ющей цивильной нормы; эксцепщя въ «нроцессуальномъ» смысле

есть актъ ответчика, ссьилаюицагося па подобный преторский
актъ.

§ 162. Обратимся теперь къ указанию отдельныхъ эксцепции.

Первую группу образують эксцепции, въ которыхъ выра-

жается вторжение преторскихъ процессуальньгхъ учреждений въ

порядокъ цивилыиаго права:

1. въ старомъ процессе контестация иска (Шз соииlеß(а

уничтожала правовое отношение истца и ответчика, состав-

лявшее предметъ ихъ спора, и заменяла его новымъ, истекав-
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инимъ изъ контестации (стр. 1о9); подобное же действие при-

писывалось судебному решению: оно, въ свою очередь, уни-

чтожало отношение по контестации и заменяло ихъ отношениями

по судебному решению (гез IшПса(а). 'Все это совершалось

ирво ииге. Вследствие этого, когда кто-либо нредъявлялъ во

второй разъ искъ, уже разрешенный прежде, то ссылка от-

ветчика на то обстоятельство, что дело уже было предметомъ

судебнаго разбирательства, была простымъ отрицаниемъ са-

маго истцова права; смыслъ этой ссылки былъ таковъ: право

и искъ истца уже уничтожены состоявшимися относительно

нихъ актами: коптестац!ей и судебнымъ решениемъ. Потому

ответчику было достаточно предъ преторомъ (ип ииге) просто

отрицать искъ своего противника и лиипь предъ судьею (ни

та1пси о) выяснить смысли, такого отрицания. Тотъ же порядокъ

сохранился и въ формулярному, судопроизводстве при разби-

рательстве по личньимъ цивильнымъ искамъ, какъ скоро оно

происходило въ законномъ суде (иийисишп Iецl!ппиш, стр. 2411).

Напротивъ, разбирательство какого бы то ни было дела въ

суде, основанномъ на преторской власти (ии<l. (|ио<l ишрегио

сопПиеСиг), не имело такой силы, одииако сообщить ему эту

силу было деломъ практической необходимости и преторъ сде-

лалъ это посредствомъ двухъ эксцепщй: е. геи ип ипшсииш

ае(lис(ае — для воспроизведения силы контестации и е. геи ии-

шса!ае — для воспроизведения силы судебнаго решения. Та-

кимъ образомъ, если два лица разобрались въ суде, основан-

номъ на преторской власти и потомъ истецъ вновь подымалъ

тотъ же самый споръ, то его искъ встречался съ одною изъ

еказанныхъ эксцепщй ш );
2. преторъ сообщилъ юридическую силу обычаю оканчи-

вать судебный спорь присягою одной изъ сторонъ (иизиигап-

ёиш) ш ). Юридическое действие присяги было подобно дей-

ствию судебнаго решения, но оно не могло выражаться ирзо

ииге относительно цивильныхъ исковъ и потому въ этой области

преторъ выразилъ его чрезъ эксцепщю: е. иипзпигапал
ив

);

"*) Ггй(. IV. 106. 107.

*«) o%д. 12. 2.

*«) Iпзl. 4. 13 § 4.
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3. подобное же происхождение п действие им'Ьло полюбов-

ная сделка тяжущихся ЙгадаасЦо) ш) ивъ соответствующих'!,

случаяхъ фигурировала е. (гапBае(иошB;

4. истецъ можетъ, по усмотрению своему, искать съ про-

тивника менее, чвмъ долженъ этотъ послъдшй; но въ такомъ

случае объ остатке онъ не долженъ подымать судебнаго спора

въ течении той же самой претуры, иначе ему грозить е. IШB

ш'уЫпае. Точно такъ же, имея съ ответчикомъ много исковъ,

онъ можетъ вчинить къ нему только некоторые изъ нихъ;

но въ такомъ случае въ течении той же претуры онъ дол-

женъ воздержаться отъ предъявления прочихъ исковъ подъ

страхомъ встретиться съ е. геи геBН(lиае. Обе эксцепции вы-

ражали преторскую норму, которая имела въ виду обезпечить

ответчиковъ отъ излишнихъ безпокойствъ, происходящихъ

отъ частыхъ процессовъ съ однимъ и темъ же лицомъ
ш

).
Эксцепщя указывала собственно на преждевременность иска,

но, будучи однажды заявлена, лишала его силы навсегда;

такая комбинация была сродни старому наказанию за рlиз ре-

Шю (стр. 161);
5. два преторскйе эдикта ограииичили кругъ лицъ, которымъ

дозволялось назначать когниторовъ или самимъ выступать въ

качестве таковыхъ
и*}. Эти эдикты ограничивали безуслов-

ную силу торжественной формулы, которою назначался ког-

иииторъ (стр. 312), и потому ихъ сила проявилась чрезъ экс-

цепщю. Если со стороны истца выступалъ когниторъ, вопреки

постановлениямъ эдикта, то иску противопоставлялась

циЧогиа 420
), которая, какъ ТЗы въ наказание за нарушение пре-

торскаго эдикта, погашала предъявленный искъ навсегда.

Вообице .каждая эксцепщя, по какому бы поводу она ни

предъявлялась, клонилась къ тому, чтобы навсегда погасить

действие иска и, стало быть, навсегда уничтожить истцово

право.

*«) Шд. 2. 15.

41») ваг. IV. 56. 122.

419) Уаl. 323.

4*°) oл*. IV. 124.
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Вторая
группа

§ 103. Вторая группа эксцепщй выражала собою вторжение

новыхъ щтнциповъ въ старое (строгое) цивильное право.

Мы видели, что цивильные иски поделились на две части:

на иски «по доброй совести» и на иски «строгаго права»; мы

знаемъ далее, что пришло время, когда принципы «доброй сове-

сти» были приложены въ области строгаго права (§ 152). Теперь

мы должны отметить, что это перенесение новыхъ принци-

повъ въ старую область было совершено по преимуществу

посредствомъ эксцепщй. Не во власти юристовъ было изме-

нить сложивпшяся представления о томъ, при какихъ услови-

яхъ устанавливаются и прекращаются отношения «строгаго»

цивильнаго права; потому иие въ ихъ власти было изменить

интенцию формулъ строгаго права, хотя бы только такъ, что-

бы вставить туда три слова: ех йсlа Ьопа (стр. ЗЬ'З). Сила

интенции могла быть ослаблена въ настоящемъ случае только

чрезъ эксцепщю и вотъ возникли эксцепции, который внесли

въ старое цивильное право принципъ добросовестности, въ

техъ или другихъ его примененняхъ.

Сюда относились:

1] е. сlоlи (брешНа), введенная, повидимому, Аквилиемъ Гал-

ломъ,—ссылка ответчика на то, что въ сделку (стипуляция,
заемъ, литтералыгый контрактъ), по которой съ него ищутъ,

онъ вступилъ благодаря обману противной стороны;

2) е. диой шеилиз саиза, установленная преторомъ Октавнемъ

(680 г. ?),— ссылка ответчика на то, что въ сделку, по ко-

торой предъявленъ къ нему искъ, онъ вступилъ вследствие

ириипужденпя, сдвланнаго противникомъ;

3) эксцепция (имп. времени), которою ответчикъ ссылался

на то, что въ сделку, по которой съ него ищутъ, онъ всту-

пилъ вследствие какого-либо заблуждения, заслуживающаго

извинения (гл. XXI);

4) е. поп пиипега(ае ресипиае—ссылка ответчика на то, что

атипулящя, по которой съ него иицутъ определенную сумму

денегъ, не сопровождалась въ действительности никакимъ

одолженпемъ со стороны кредитора. Эта эксцепция интересна

въ томъ отношении, что состоитъ, можетъ быть, въ некото-

рой связи съ первоначальною ролью стипуляций, какъ роспи-
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еки (говоря современнынъ языкомъ) въ получении занятой

суммы. Кредиторъ давалъ должнику взаймы деньги и потомъ

бралъ съ него стипулящонное обещание, которое и обеспе-

чивало ему ихъ возвратъ; но могло случиться, что по ка-

кими»-либо причинам!» стипулящя была совершена, денегъ же

должникъ не получилъ. Въ такомъ случае онъ защищался

противъ иска сказанною эксцепщею. Она подрывала безуслов-

ное значение стипулящи, какъ формальнаго акта, и выстав-

ляла на первый иланъ реальный отношения, скрытыя въ сти-

пулящи.—При заключении займа (шиилиит) также могло слу-

читься, что заемщикъ выдавали» заимодавцу росписку до по-

лучения денегъ и после того заимодавец'!» медлилъ передачей

этихъ послъдних'ц въ такомъ случае должникъ не нуждался

ни въ какой эксцепции для своей защиты. Онъ просто отри-

цалъ предъявленный къ нему искъ по займу (сонсПсИо ех

пианино) на томъ основании, что самаго займа не было: заемъ,

реальный контрактъ, заключался лишь чрезъ передачу и по-

лучение занятой суммы. Въ 111 веке по Р. X. имп. Кара-

калла (215 г.) примьнилъ однако къ займу стипуляцнонный

порядокъ. Именно, если происходило вышеизложенное, то

заемщикъ могъ отвечать на послъдуюиций искъ своего креди-

тора экецепщей (е. поп нипинегабае ресипиае) или же, не дожи-

даясь иска, самъ вчинить таковой о возвращении выданной

росписки (еоишсио савИоша), или наконецъ обезпечить себя

въ формъ особаго протеста (сов(еа(а(;ио). Общее название всехъ

этихъ средствъ было поп нашегаlае ресипиа^;

•") е. расlн сонуеиил' (известная въ Цицероново время и, мо-

жетъ быть, болъе древняя, чвмъ е. (IоП)—ссылка ответчика

на то, что сила сделки, по которой иицутъ съ него, была

впоследствии отменена или въ чемъ-либо изменена последую-

ицииъ соглашениемъ (ра сплин), не облеченнымъ впрочемъ ни

въ какую торжественную форму;

6) е. геи уеианЧае е1 ИгайНае—ссылка ответчика на то, что

веиць, которую виндицируетъ истецъ, была продана и пере-

дана ему, ответчику, самимъ же иетцомъ (§ 148);

7) е. йоlи (ёепегайа)—въ томъ общемъ смысле, который

ссылка ииа аокв приобрела впоследствии, когда подъ (Мва стали
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понимать вообще образъ действий, противоположный «справед-

ливости» (гл. XX).
Съ развитиеиъ эксцепщй какъ части судебных!, формулъ

«строгаго права» исчезло существенное отличие этихъ фор-

мулъ отъ формулъ «по доброй совести», и осталось лишь

одно ихъ внешнее различие: что въ одномъ случае практи-

ковалось благодаря эксцепщй, то въ другомъ применялось

помимо всякой эксцепщй. Юристы стали говорить, что при

разбирательстве «по доброй совести» эксцепщя <_1 оН подра-

зумевается сама собою ш ), будучи же внесена въ формулу

строгаго права, она обращаетъ разбирательство по ней въ

разбирательство <по доброй совести» 422 ). Потомъ строгая

теоретическая граница, разделявшая разбирательства обоихъ

родовъ, иачинаетъ стушевываться и юристы империи, помимо

всякой эксцепции, примениютъ часто въ разбирательстве по

строгимъ искамъ ть начала, который выработались въ прак-

тике исковъ по доброй совести "'). Въ 111 веке по Г. X.

старый искъ о разделе наследственнаго имущества (а. (апп-

Пае егсиßсип(lае) причисляется уже къ числу исковъ Ьопае

П(1е1, при Юстиниане тоже происходить относительно иска <>

наследстве (пеге(lиlаllß ре(Шо). Особьихъ практических!, по-

следствий таковое перечисление изъ одной категории въ другую,

понятно, уже пе имело, такъ какъ гораздо раньше, помимо того,

оба иска успели преобразоваться въ новомъ духе, насколько

это требовалось ихъ назначешемъ. Несколько раньше, имен-

но ко времени классической юриспруденции, осуществилась

довольно решительная мера относительно стипуляций и осно-

ваннаго на ней иска (а. ех зИриЫи); именно въ стипулящю,

при самомъ ея совершении, стали вносить особую оговорку

(с Iаиß и1а о*оlи), которая обязывала должника вести себя «по

доброй совести» 424
). Въ преторския стипуляций § Ж)

*41
) Ыд. 24. 3 Гг. 21... спт егит сСоН ехеерИо шеК (к йоlе асИшл

и1 Ип сеИепб Ьопае ЯдеИ ИаоМсИИе...; I)*д. 2. 14 Гг. 7 § 5.... боlети* еыт

шсеге расlа соп\спlа гпевве Ьопае Лсlеl шсЛсш...

»») /уг (/. 30. 6 Гг. 42 рг,; ср. Сов. 8. 36 Гг. 3.

*53; Подробности см. у Гспу/'а, Ш, 136 и 137.

**'•) IНд. 45. 1 Гг. 121 рг.; 50. 16 Гг. 69: 45. 1 Гг. 53 и др.
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оговорка вносилась обязательно, въ другихъ случаяхъ ея вне-

сение было оставлено на усмотрите сторонъ. Оговорка, вне-

сенная въ стипулящю, сообщала иску, основанному на ней,

характеръ иска «ио доброй совести», однако, повидимому,

ве вполнъ\ Именно оговорка не обезпечивала равномерно об*

стороны, но, какъ кажется, гарантировала лишь кредитора на

случай недобросовестности должника, напр.: должникъ обе-

щалъ кредитору дать известный участокъ земли и потомъ.

до передачи его, отяготили, его сервитутами, или подвергнул!,

опустошению; или должникъ злонамеренно упичтожилъ пред-

метъ, обещанный имъ; или онъ воспользовался къ своей вы-

годе и ко вреду кредитора ошибкою этого последи лго и т. п.

Другая оговорка, подобная только-что описанной, имела тотъ

же характеръ. Должникъ обязывался по стипуляций испол-

нить свое обязательство честно (гесlе), какъ то укажетъ

добрый мужъ, имеющий судить ПО СОВЕСТИ (Ьони \чп' агЬйlгаlо),
и теми, гарантировали, кредитора отъ всякаго вреда, который
они. могъ нанести ему при «строгомъ», формальномъ взгляде

па ихъ взаимное отношение
ш

).

§ 161. Рядомъ со второю группою надо назвать еще не-

который друпя эксцепции:

1) е. иизил ейоиипипии'—ссылка ответчика, квиритскаго собствен-

ника веици, противопоставляемая имъ Публищеву иску
т).

Происхождение этой эксииепции мы нредставляемъ следующими,

образомъ. Сначала Иублициевъ искъ назначался только для

защиты «обладания» (стр. 342) и действовали одинаково ииро-

тивъ всехъ лицъ. Потомъ тотъ же искъ применили къ защите

вообще всякаго добросов ветнаго владения (Ьопае Гиаеи роззеззио);
въ этомъ случав было бы несправедливо оставить беззащит-

нымъ ответчика—квиритскаго собственника и для устранения

такой несправедливости формулировали названную эксцепщю.

Она опиралась ииа «квиритское» право ответчика, однако

служила отступлениемъ отъ той «цивильной» теории (т. е.

теории виндикации), на которой основывался и Публищевъ

искъ, бывший подобиемъ виндикации;

«"') IНд 50. 16 Гг. 71 §1.

««) Ыд. 6. 2 Гг. 16.
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2) е. Iе§lB Сипсиае - ссылка ответчика на Цинщевъ законъ

(550?) о дарешяхъ; о характеръ этой эксцепщй будетъ речь

дальше (гл. XVII);

В) е. Рlае!опае—ссылка ответчика на Плеторневъ за-

конъ о лицахъ. недостигшихъ 23-летняго возраста; объ этой

эксцепщй мы тоже скажемъ въ другомъ месте (| 176).
Часто, если ответчикъ почему-либо не воспользовался своею

эксцепщею, онъ могъ по окончании процесса поправить дело

исковымъ путемъ. Такъ, собственникъ, не сославшийся про-

тивъ Нублищева иска на е. 1118(1 (Iошпнл, могъ предъявить

къ противнику виндикацию; покупщикъ, который не восполь-

зовался эксцепщею геl уепсШае е1 (гаиШае, могъ искать си,

противника убытки (но пе самую вещь) посредствомъ иска

по купле-продаже (а. ешрН по случаю эвикции купленной ве-

щи) и т. п. Исковымъ путемъ можно было также предупре-

дить появление эксцепции; напр., не дожидаясь, чтобы былъ

предъявленъ искъ по обязательству, установленному по при-

нуждению, должникъ предъявляетъ къ своему кредитору асПо

шейив саиBа для уничтожения самаго обязательства;

прежде чемъ съ должника взыщутъ по безденежной стипу-

ляций (стр. 382), онъ, посредствомъ кондикции, требуетъ отъ

кредитора возвращения стипулящоннаго документа. Такимъ

образомъ ответчикъ имеетъ обыкновенно выборъ между дву-

мя средствами защиты: эксцепщею и самостоятельнымъ ис-

комъ. Это обстоятельство дало Ульшану поводъ высказать

въ виде общаго правила, что тотъ, кто имеетъ искъ для

защиты какихъ-либо своихъ правъ, долженъ иметь для ихъ

защиты и эксцепщю *") — правило, допускающее, одпако,

исключения; такъ, напр., въ споре о владении ответчикъ-

собственникъ не можетъ ссылаться эксцепщею на свое право

собственности. Точно такъ же и обратно пе всегда эксцепция

могла быть заменена искомъ, напр., въ споре о собственно-

сти ответчикъ-владелецъ, не предъявивший эксцепщй для воз-

мещения издержекъ, сделанныхъ имъ на вещь, не могъ по-

томъ отыскивать эти издержки исковымъ путемъ.

12:) Ы<}. 50.17 Гг. 156 §1: Сил йатпз асИопез, еИдет е* ехсерЦопет

сотреlеге тиНо дшз олхсгИ.

Исжрlя гражд. права.
25
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Д"6денl<?
эксцепцШ

§ 165. Процессъ постепеннаго развития эксцепщи походилъ

на процессъ постепеннаго развития преторскихъ исковъ. Въ

преторский эдиктъ не вошли постановления объ эксцепцпяхъ,

но онЪ были предусмотрены въ преторскомъ списке формулъ

(аlЬиш); кроме того въ каждомъ отдЪльномъ случае преторъ

могъ формулировать эксцепщю ао! Iмс, если находилъ это

справедливыми Впоследствии такое различие выразилось въ

терминологии: эксцепции перваго рода назывались ехсерИопез

ип низ, втораго рода — едсерплонез ип Гасилип. Очевидино, что

атрибуты* «низ» и «Гасишпп» прилагались здесь къ характеристике

эксцепцш не въ томъ смысле, какъ это делалось относи-

тельно исковъ. Надо думать, что первоначально каждая экс-

цепция была формулирована ип Iасlшп; потомъ для наиболее

употребительныхъ эксцепций образовалась общая теория, из-

вестная судье, и тогда стала ограничиваться однимъ про-

стьимъ указаниемъ на родъ оправдывающаго обстоятельства,

безъ подробнаго описания его. — Кроме этого процесса гене-

рализации, въ истории эксцепций можиио подметить еще и дру-

гой процессъ. Некоторый нормы, которыя преторъ направилъ

противъ стараго цивильнаго права, мало-по-малу стали на-

столько обычными, что было принято осуществлятв ихъ не

посредствомъ эксцепции, иио просто ирзо ииге. Слвдъ подоб-

наго явления показываетъ коиитраверза, которая существовала

во время Гая 428
) по вопросу, уничтожается-ли обязательство,

если должникъ, съ согласия кредитора, уплатить ему долгъ

не темъ, чемъ следовало бы по первоначальному контракту.

Въ старомъ праве такое исполнение по обязательству (Bоlи(ио)
не почиталось удовлетворительными Преторъ защитилъ от-

ветчика посредствомъ эксцепции, въ пользу чего и склоняется

у Гая одна изъ спорящихъ сторонъ; потомъ же стали при-

знавать, что въ настоящемъ случае обязательство ' уничто-

жается само собою (ирBo ииге), безъ эксцепщи,—мнение, под-

держанное у Гая другою спорившею партиею.

Какъ иску (интенции) противополагалась эксцепция, такъ

и этой последней, въ свою очередь, истецъ могъ противопо-

•«) 111. 168.
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ЯоздвЬйшее

зиачеше.

ставить свой ответъ; часть формулы, которая содержала

ссылку истца въ ответъ на эксцепщю ответчика, называ-

лась репликой (герИсаИо). Реплика могла вызвать ответчика

на новое возражение или дуплику (икрИсаСпо) и т. д. Одна

и та же ссылка могла, смотря по положению тяжущихся и по

комбинации ихъ взаимныхъ притязаний, выражаться то экс-

цепщей, то дупликой и т. п.
42Э

).

§ 166. История эксцепции не ограничилась тъмъ, что из-

ложено ииа ииредшествующихъ страницахъ. Эксцепщя, въ смы-

сле понятия строп о-определенна™, просуществовала относи-

тельно недолгое время. Преторское право получало все ббль-

ший п больший авторитетъ него равноправность съ закономъ

сознавалась юристами. Если это не мешало юристамъ повто-

рять по привычке затверженное ими старое учение объ осо-

бомъ юридичеекомъ значении эксцепции, то, съ другой сто-

роны, это учение потеряло для нихъ всякое живое значение

и потому не могло служить мериломъ при пользовании экс-

цепщей, какъ процессуальнымъ средствомъ; съ практической
точки зрения эксцепция стала не более, какъ простая ого-

ворка, вносимая въ формулу въ интересахъ ответчика. Какъ

мы видели, оговорки такого рода могли иметь место вообще

во всехъ формулахъ ии п"асlипн. Такимъ образомъ случилось,

что эксцеицпей стали называть безразлично все отрицатель-

ный оговорки въ формуле. Эксцепции, который были направ-

лены противъ исковъ известной категории, теперь прилага-

лись противъ всехъ исковъ, какой бы то ни было категории;

такъ произошло, напр., съ е. иипз иигапол' 43г) и е. геи пиш-

са(ае *3: ) и этому не мало должно было содействовать то

обстоятельство, что въ империи сгладилось различие «закоп-

ныхъ» судовъ и судовъ, основанныхъ на преторской власти.

Эксцепщею стали называться такпя оговорки, которыя не

имели съ нею ничего общаго; такъ, этимъ именемъ называ-

лась оговорка, ограничивавшая кондемнацпю: «ип ис! Га-

429) Примеры Формулъ съ репликой и дупликой см. у КеПег'а, I)ег

гбтИвсЬе СИуЦргосе 88, § 37.

4з«) &%д. 12. 2 Iг. 3 § 1.

431) Ыд. 44. 2.

25*
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Примеры

сеге роlез(». «На самомъ деле эта оговорка заключала въ себе

«не отрицательное условие иска, но простое ограничение кон

«демиации, подобное многимъ другимъ ограничениямъ того же

«рода, и на эксцепцию она билля похожа только темъ, что

«не составляла обычной части формулы, но выражалась особо

«въ каждомъ отдт>льномъ случае» (Келлеръ).—Самое интерес-

ное состояло впрочемъ въ томъ, что несмотря на упадокъ

особаго юридическаго значения эксцепции, она не выпила изъ

употребления; напротивъ это последнее развивалось все бо.л>-

ше и больипе и проникало въ области, прежде для нея

недоступный. Въ этомъ своемъ назначении эксцепщя не

имела никакого самостоятельнаго юридическаго характера.

Она была иие что иное, какъ оговорка, указываюпцая судье

на обстоятельство, которое могло ускользнуть отъ его вни-

мания, но судебная оценка котораго въ данииомъ случае ка-

залась необходимою. Въ то время, когда право значительно

усложнилось, когда географическая область юрнсдикипш маги-

стратовъ сделалась довольно обширною, вследствие чего судья

велъ разбирательство дела вдали отъ магистрата и не могъ

безъ особенныхъ затруднений обращаться къ нему за сове-

тами, — когда, благодаря большому количеству процессовъ,

подобииыя справки могли бы черезчуръ отяготить самого ма-

гистрата,— и когда ииакоииецъ вследствие запутанности юри-

дическихъ теорий и развития контраверзъ среди юристовъ.

было не безопасно оставлять судью на произволъ юристовъ

советчиковъ, — тогда оговорка различныхъ подробностей въ

формуле представлялась весьма удобнымъ средствомъ для того,

чтобы обезпечить магистрату проведение въ процессе его юри

дическихъ воззрений, облегчить судью и вывести стороны изъ

неизвестности объ объективныхъ нормахъ, по которымъ бу-

детъ разрешено ихъ дело. Оговорки въ форме условных;,

предложешй были пущены въ ходъ. По привычке н вследствие

упадка юридическаго значения, эксцепция, реплика и друпя

оговорки были обозначены теми же именами; но очевидно,

что въ своемъ новомъ приложении эти имена означали уже

нечто иное, чемъ прежде.

§ 167. Нрнведемъ несколько примеров!.. Когда кто-либо
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поручадъ вот, свои дела двумъ повереннымъ (ргосигаlогез

оттопи гегит), тогда по общему правилу не предполагалось,

что эти поверенные получали полномочие взыскивать долги

другъ съ друга
и2). Но могло случиться, что кто-нибудь, до-

веряя взыскание долговъ вообще одному изъ поверенныхъ, В,

взыскание долговъ съ этого последний) поручалъ его товари-

щу А. Очевидно, что оба эти полномочия представляли не иное

что, какъ отд'Ьльниле пункты юридической сделки и не дава-

ли никакого материала для эксцепции въ юридическомь смы-

сле. Темь не менее юристъ выражалъ ихъ въ процессуаль-

ной формуле въ виде эксцепции и реплики; противъ иска А,

предъявленного къ В, этотъ последний въ форме эксцепции

возражалъ: «взыскание долговъ поручено мне, а не тебе»,

на что А отвечалъ въ форме реплики: «но взыскание долговъ

съ тебя поручено мне» 433). Другой примеръ. Асило ридпега-

"шпа соиитагна была назначена для того, чтобы защитить за-

логодержателя противъ мошенничества со стороны залогода-

теля
*3'); очевидно, что согласно своему назначению этотъ

искъ былъ бы умЪстенъ и въ такомъ случае, когда залого-

держатель въ ожидании немедленной уплаты денегъ возвра-

щалъ заложенную вещь должнику, последний же, не платя

денегъ, мошенническимъ образомъ скрывалъ вещь. Но юристъ

допускаетъ здесь возможность ссылки ответчика на то обсто-

ятельство, что залогъ былъ возвращенъ (ехсерИо (1е

гейсШо), противъ чего, въ свою очередь, даетъ истцу герН-
саило (IоП *35 ). Такимъ образомъ цель иска достигалась не

непосредственно имъ самимъ, а лишь путемъ реплики, при

чемъ юридическое основание последней (йо!ие) было то же,

какъ ■ юридическое основание иска (B(еШопаlиß). Или третий

примеръ. Аспло ипбилтпгиа служила лицу, заключившему сделку
<:ъ доверениымъ рабомъ, для взыскания должнаго съ хозяина

раба. Очевидно, что въ случае, когда хозяинъ раба преду-

Щ. 3. 3 Гг. 47.
'

*«) Гг. 48.

13>) Огд. 13. 7 Гг. 1 § 2: кепеЫтг (ашеп сопкгапа асlл-

опе Ле&Н, ргае*ег 91еШопа1;ит ГесИ.

»*») /% 13. 7 Гг. 3.
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въдомлялъ это лицо, что оно не должно верить рабу, при-

ставленному къ предприятию, сделка его съ рабомъ не заклю-

чала необходимой принадлежности ея — предварит ельнаго со-

гласия на нее хозяина, а потому являлась недействительною,

а, следовательно, и самый искъ былъ неуместнымъ. Темъ

не менее юристъ и въ этомъ случае допускалъ ас(то тзШо-

гиа, а защиту хозяина формулировалъ въ эксцепции: «81 П]е

ПН поп (Iепипlиауегиl, пе Ши зегуо сгес!еге(». Если же оказы-

валось, что хозяииъ, несмотря на прежнее несогласие свое

на сделку, воспользовался выгодами, изъ нея проистекшими,

и если онъ не возвратилъ этихъ выгодъ по принадлежности,

то противъ его эксцепции давалась герИсацо <!оlп и такимъ

образомъ асйо ипзШогиа получала осуществление "•").
Несколько интересныхъ примеров!, мы находимъ въ обла-

сти залоговыхъ отношений. Предположимъ, что изъ двухъ со

собственниковъ, А и В, одинъ изъ нихъ, А, заложилъ дру-

гому, В, свою часть изъ общей вешп: после того А предъ

являетъкъВ искъ о разделе этой вещи Га. соттиш о'иуиа'ипа'о).
За В признавалось въ такомъ случае право отринуть искъ

ссылкою на свое залоговое право и въ этихъ видахъ въ фор-

мулу вносилась эксцепция, которая гласила: «если притомъ не

окажется, что спорная вещь заложена В» 4 одна п

та же вещь закладывалась собственннкомъ последовательно

ииесколькимъ лиииамъ, потомъ же эта вещь попадала почему-

либо во владение перваго изъ залогопринимателей; второй за-

логоприниматель, опираясь на свое залоговое право, иредъ-

являетъ къ владельцу соответствующий искъ (а. пуроиЪесапа).

но такъ какъ ответчику, въ качестве перваго залогоприни-

мателя, следовало дать предпочтение предъ истцомъ, то въ су-

дебную формулу вносилась эксцепция: «если спорная вещь не

была заложена раньше ответчику» |88 ).--Если кто-либо за-

кладывалъ свою веиць одновременно двумъ лицамъ и притомъ

каждому вполне (Дп 8о1и(1иш), то каждый изъ залогодержате-

лей пользовался вполне противъ третьихъ лицъ, который по-

**} Шд. 14. 3 Гг. 17 § 4.

137) Шд. Ю. 3. Гг. 6 § 9.

«8) Шд. 20. 4 Гг. 12 рг.
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сягали на владение заложенною вещью, соответствующимъ

искомъ (а. Зешапа); если же споръ о владении возникалъ

между самими залогодержателями, то тотъ изъ нихъ, кто вла-

делъ ею, могъ удержать ее за собою, если залоговымъ дого-

вором!, было именно условлено, что владение должно принад-

лежать ему. Ссылка его на договоръ осуществлялась посред-

ствомъ эксцепщй
ш).

Общая черта приведенныхъ примеровъ состоитъ въ томъ,

что въ нихъ мы встречаемся съ случаями, несколько специ-

альными, не подходившими подъ обыкновенный типъ, а по-

тому способными возбудить въ судье некоторый сомнеииия,

ради устранения которыхъ и помещались въ формуле оговорки,

въ виде эксцепщй и реплики. Во многихъ другихъ случаяхъ

мы встречаемъ то же самое. Понятно, что какъ скоро прак-

тика эксцепции стала на этотъ путь, то эксцепция не могла

уже связываться съ особымъ отношениемъ преторскаго права

къ цивильному, какъ тб было прежде, но оказалась уместною

во всехъ случаяхъ безъ различия. Вследствие того эксцепция

проникла даже въ формулы Ьопае Гк!ёи и какъ тамъ, такъ и

въ формулахъ «строгаго права» основывалась на обстоятельст-

по природе своей способиыхъ действовать ирзо ииге.

Интереснее всего, что иногда ссылка на одно и то же обсто-

ятельство предоставлялась ответчику, или въ виде простаго

отрицания иска, или же въ виде эксцепщй. Следующий прии-

меръ пояснитъ это. Въ семидесятыхъ годахъ перваго столе-

тия по Р. X. бьилъ изданъ сенатусконсультъ (зс. Масейопиа-

ишип), которымъ предписывалось отказывать въ иске 440)

заимодавцамъ, если заемъ былъ сделаииъ еще во время состо-

яния заемщика подъ отцовскою властью. Какъ всегда отно-

сительно случаевъ, несколько сложныхъ, возникало сомне-

ние, — подходятъ-ли они подъ точный смыслъ сенатускон-

сульта. Если преторъ разрешалъ этотъ вопросъ утвердительно,

*м) Югу. 20. 1 Гг. 10.

ш) /Ну. 14. 6 Гг. 1 рг.: ....рlасеге, пе сш, ШИо ГатШаз тиЛиат

ресигпат (ИесИИэзеИ;, еИТат роз* тогИет рагепИз еИиз, сшив Ип роИезИ;аlе

Гшззек, ас4Ио реШИояие (Iагеlиг
. . . . ; ср.: езН

асИЛо въ Гг. 1 § 1, Гг. 7 § 6, Гг. 9 § 2.
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практика

то, чтобы не оставить въ сомнении и судью, онъ включалъ

въ формулу экецепцпю, съ ссылкою на сенатусконсультъ (е.

Bс. Масе(lопнаш). Такая эксцепция по преимуществу упоми-

нается именно въ случаяхъ, составляющихъ не столько непо-

средственное применение правила сенатускоисульта, сколько

его аналогическое распространение. Такъ, эксцепщя ограждала

действие сенатускоисульта, когда для его обхода была упо-

треблена уловка, напр., былъ выставленъ подставной долж-

никъ 1И), или когда существовали условия, прямо неуказан-

ный сенатскимъ постановлениемъ, напр., когда между заклю-

ченпемъ займа и предъявлениемъ иска совершился переходъ

сына-должника изъ одной семьи въ другую
* 42 ), или когда не

одно и то же лицо принимало отъ него стипулящю и давало

деньги
*43

), или когда было основание принять сына-заемщика

за повереннаго его отца
444), или же когда сынъ, по смерти

отца, ошибочно новировалъ свой долгъ
445).

§ 168. Ко времени классической юриспруденции вышеизло-

женное преобразование эксцепции совершилось вполне. Если

оно не нашло себе никакого отголоска въ теории юристовъ,

то такъ произошло потому, что новая фаза въ истории эксцепции

не нуждалась ни въ какой теоретической конструкции. Теория

знала только первую фазу этой истории, когда эксцепщя слу-

жила особымъ средствомъ для вторжения иреторскаго права въ

цивильную область. Здесь, какъ во многихъ другихъ случаяхъ,

теория римскихъ юристовъ иие соответствовала практическому

положению дела, и юристы искали разрешение юридическихъ

вопросовъ не въ теории, а въ непосредствешномъ сознании

практическихъ потребностей гражданскаго оборота. Повторяя

старое учение объ эксцепции, юристы сообщили ей на прак-

тике совершенно новое направление, показывая такимъ обра-
зомъ примеръ, какъ институты, выработанные консерватиз-

*«) Шд. 14. 6 Гг. 7 рг., ср. §1.

*«) IV. 7 § 4.

»•«) Гг. 7 3§ 7. 8.

*») Гг. 7 § 11.

««3 Гг. 20.
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момъ, могли превратиться въ самостоятельный практически

средства, обогащая собою право. Лишь въ немногихъ отно-

шенияхъ эксцепция классической юриспруденции сохраняла еице

свою связь съ прошедшимъ. Въ качестве оговорки, которая

вносилась въ судебную формулу, эксцепцию должно было за-

являть непременно предъ преторомъ (ип ииге); кто почему-

либо не сделалъ этого, тотъ терялъ свое право на эксцепцию.

Этимъ правиломъ какъ бы поддерживался тотъ взглядъ, что

эксцепция оодержитъ въ себе ссылку ииа обстоятельство, чуж-

дое тому отношению, которое защищается искомъ (интенцией).

Однако во время Гая ш ) ответчику, позабывшему предъ-

явить эксцепцию ип ииге, дозволялось ходатайствовать предъ

преторомъ о возстановлении его въ прежнихъ правахъ (геß(и-

--------(ПТ10 ип пп(егрт) и преторъ удовлетворялъ такое ходатайство,

если находилъ къ тому уважительный причины; между юри-

стами существовалъ впрочемъ споръ о томъ, следуетъ-ли до-

пускать сказанное ходатайство относительно такихъ эксцепций,

действие которыхъ было ограничено временемъ (е. йиЫопае,

въ противоположность е. регеппрИопае). Въ 294 г. император-

ское постановление
417

) разъяснило, что эксцепция, не ограни-

ченная временемъ, можетъ быть предъявлена во всякомъ по-

ложении процесса до судебпаго решения.

4*6) IV. 125.

•«) Сой. 7. 50 1. 2; 8. 35 I. 8.
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XVII.

Преобразованіе общественнаго строя и

вліяніе этого преобразованія на право и

на составъ гражданскаго общества.

I. Переходъ функцій родовой власти къ государству.

169. Переходъ отъ республики къ империи сопровождался

преобразованиемъ всего общественнаго строя. Прежде всего

слъдуетъ отметить падение родовыхъ связей. Войны ослабили

составъ наиболее древнихъ и знаменитьихъ родовъ; экономи-

ческий индивидуализмъ и подвижность населения, при громад-

номъ расширении самыхъ географическихъ гранпигъ римской

государственной территории, препятствовали образованию но-

выхъ родовъ и ослабляли те родовыя связи, которыя еице

суицествовали. Къ концу республики роды, разрозненные и

малочисленные, составляли лишь слабый остатокъ старины,

утопающий въ отношеипияхъ новаго происхождения. Цитуемый

Дицерономъ, юристъ VII века Мущй Сцевола, определяя родъ

по его признакамъ, уже не счелъ за нужное упомянуть

объ единстве происхождения сородичей. По его определению,

родичи суть те, которые ииосятъ одно общее имя, произошли

отъ свободнорожденныхъ, не считаютъ рабовъ въ числе сво-

ихъ предковъ и не умалены въ своей правоспособности (прим.

264). Затемъ и обычай носить общее родовое имя (потен

исчезаетъ; съ падениемъ родовъ исчезалъ и кон-

троль рода надъ своими членами. — Государственная власть

могла только благоприятствовать такому историческому про-
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цессу. Издавна государству, какъ военному союзу гражданъ,

была враждебна родовая замкнутость и отдельность. Однако,

содействуя уничтожению этой замкнутости и отдельности, го-

сударственная власть не уничтожала темъ самымъ основнаго

существа родоваго быта. Въ свое время родъ былъ средото-

чиемъ мирныхъ интересовъ общежития, тогда какъ государство

служило средоточиемъ его военныхъ интересовъ. Разрушая

родъ, государственная власть приняла на себя регулирование

мирной стороны гражданской жизни. Въ конце копцовъ та-

кое регулирование было необходимо въ виду самихъ воен-

ныхъ пгЬлей, пбо военная сила народа зависела непосред-

ственно отъ правилыиаго хода въ его внутренней, мирной

жизни. Отсюда объясняется постоянное стремление государ-

ственной власти приобрести тотъ контроль надъ отдельными

гражданами, который когда-то принадлежалъ роду. Такъ воз

никла еще въ начале IV столетия государственная цензура

цравовъ, такъ государственная власть овладела постепенно

граждаискимъ правосудиемъ. Во второй половине шестаго

столетия рядъ закоииовъ (1. А(Ша, I. Рlае(опа, I. глина Iе§-

(ашепиап'а (571), I. Уосопиа (Ж), 1. Сипсиа (sоo), изданныхъ

народнымъ собрашемъ по трибамъ по предложению народныхъ

трибуновъ, положили починъ государственному покровитель-

ству для слабыхъ (малолетнихъ и иедостигшихъ 2о-летняго

возраста) и юридическимъ ограничениями дарственнаго распо-

ряжения имуществомъ, какъ на случай смерти (отказы), такъ

и при жизни (дарение). Иереходя къ государственной власти,

контроль надъ действиями гражданъ становился изъ бытоваго

правовымъ, т. е. изъ неорганнзованнаго организованными

Для его осуществления появились теперь особые органы и

былъ устаииовленъ особый порядокъ. Это сообщило ему опре

дЬленность и некоторую резкость, иио это же ограничило его

влияние на свободу лица. Такимъ образомъ развитие госу-

дарственнато контроля на счетъ родоваго, права — на счетъ

нравовъ, благоприятствовало индивидуализму. Какъ ныне

индивидуализмъ и свобода выигрываютъ отъ преобразования

«полицейскаго» государства въ «правовое», такъ въ древности

они выигрывали отъ преобразования общинно-родоваго быта
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Даррц;е

въ государственный, хотя этотъ послъдшй отличался поли-

цейскимъ характеромъ; но «полицейское» государство было

выгоднъе для дъла индивидуализма и свободы, нежели об-

щинно-родовой быть.

Прослъдимъ этотъ процеесъ въ исторш дарения и завl>-

щашя.

Исторъя даренгй и наслтдовангя.

§ 170. До сихъ поръ нами, не приходилось еще говорить о

дарении
|М ). Юридическая история этого института начинается

съ Циищева закона (550 г.) и нетъ никакихъ прямыхъ ука-

заний ииа его состояние'въ более раннее время. Однако врядъ-

ли дарственный сделки въ Риме, по своему первоначальному

характеру, отличались существенно отъ техъ же сделокъ въ

другихъ местахъ. Сначала дари, были, передачею какой - либо

вещи, — передачеио, которая делалась дарителемъ вследствие

ожидания полученъя отъ одареннаго какого-нибудь дара или

одолжения. Другими словами, даръ былъ отплатою за какой-

нибудь другой даръ или одолжение; или же даръ самъ

вызывалъ одаренное лицо на ответный даръ или одолжение.

Такимъ образомъ даръ не былъ, какъ позднее, сделкою без-

возмездною, да и вообще безвозмездный сделки не существо-

вали въ древнейшемъ праве. Безвозмезднымъ нельзя назвать

и древнейшее завещание, потому что оно не столько отчуж-

дало имение одного лица (завещателя) другому лицу (на-

следнику), сколько регулировало, сообразно условиями каж-

даго отделыиаго случая, тотъ порядокъ наследования, при

которомъ наследникъ, уже при жизни завещателя, смотрелъ
на себя, какъ па сообладателя этого последняго, и при ко-

торомъ не столько личный произволъ завещателя, сколько

мнение всего рода или общины указывало наилучший спо-

собъ распределения наследственна™ имущества. Наследуя за-

вещателю, наследникъ вступалъ въ обладание имуществомъ,

на которое и прежде того оигь смотрелъ какъ на свое. По-

ш
/ РгадтепШ гиггз готапг УаИсапа, §§ 260 и слЪд. (см. въ изд.

Нихскке, Iи.пзргисlепМ;l апЫазЬИшапа); /Ну. 39. 5; Сой. 8. 53; 8. 54;

8. 55; IШ. 2. 7.
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тому надо сказать, что завьщантс не вело къ отчуждению,

въ строгомъ смысле этого слова, и точно такъ же получение по

завещанию не было въ такомъ же смысле приобретеннемъ; но

где нетъ ни отчуждения, ни приобретения, тамъ нечего гово-

рить о возмездности или безвозмездности сделки. —Напротивъ

съ самаго начала дарение составляло отчуждение, и притомъ

отчуждение возмездное. Подобно завещанию оно состояло подъ

строгимъ коптролемъ общественнаго мнения и потому не было

произвольнымъ актомъ. Обычай и приличия определяли, въ

какихъ случаяхъ, кто и что долженъ дарить и чемъ сле-

дуетъ отвечать на полученный даръ. Даритель, не пол учи вини и

за свой даръ надлежащей отплаты, имелъ право "потребовать

его обратно и, можетъ быть, даже долженъ былъ сделать

это въ виду семейно-родоваго характера своего имущества.

Что такое право обратнаго требования существовало въ дъй

ствительности, мы заключаемъ по его позднейинимъ остат-

ками Именно въ императорское время и юристьи
|м), и

императоры
43 °) признавали за дарителемъ право на отзывь

(посредствомъ личнаго иска) дара въ случае неблагодарности

одареннаго. Юстииианъ считалъ за выражение неблагодарности:

тяжкую обиду, нанесенную дарителю, оскорбление его дей-

ствиемъ, умышленное причинение ущерба его имуществу или

опасности его жизни. Первоначальная обязанность отплатить

за даръ превратилась, такимъ образомъ, въ более отвлеченную

обязанность— сохранить уважение къ личности дарителя. На-

противъ даръ, который самъ составлялъ отплату за какое-

нибудь одолжение (т. н. йоваЦо гешипегаикЛ саиза), не под-

лежалъ, по мнению юристовъ империи, никакому отзыву со

стороны дарителя (попало иигеуосаЬШз), ииапр., даръ въ бла-

годарность за освобождение изъ рукъ разбойниковъ пли вра-

говъ
* 51

), или въ благодарность за судебную защиту, за по-

ручительство, за содействие въ делахъ *52). Впрочемъ юри-

дически дареииие представлялось уже какъ сделка безвозмезд

*«) Ыд. 39. 5. Гг. 31 § 1.

* 5") Сой. 8. 55 1. 7. 9. 10 (349 г., 426 г., 530 г

Ыд. 39. 5 Гг. 34 § 1.

*») Ыд. 39. 5 Гг. 19 § 1.
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нал и на обязательство отплатить за полученный даръ юри-

сты смотрели только, какъ на нравственную обязанность-,

ио мнению Ульшана, кто дарилъ, тотъ все равно что растра -

чивалъ свое имение, хотя бы своимъ иодаркомъ онъ прав-

ствено (иаилигаШег) обязывалъ одареннаго къ отплате; и на-

оборотъ, кто получалъ даръ, хотя бы только въ отплату за свой

даръ, тотъ обогащался въ размере полученнаго Правда,
Ульшанъ называетъ случай дара за даръ какъ бы меною,

но, при его взглядъ на последствия этого случая, такое срав-

нение не имветъ юридическаго значения и интересно только,

какъ воспоминание о первоначальномъ характере дарения.

Кто хотели» обусловить свой даръ какою-либо отплатою (въ

свою ли пользу, или въ пользу третьяго лица) со стороны

прпнявшаго даръ, тотъ долженъ былъ внести свое условие

въ самую сделку: «дарю тебе то - то, если ты сделаешь то-

то»; несоблюдение условия вело къ отзыву дара. При другомъ

способе—(Iона(йо зпЬ инойо («дарю тебе, съ тгьмъ чтобы ты

сделалъ то-то»), — способе, разработанномъ главнымъ обра-

зомъ императорскими постановлениями второй половины Ш-го

ввка но Р. X., даритель могъ потребовать отъ принявшаго

даръ, въ случае неисполнения имъ обязательства, или испол-

нения этого последняго (а. ргаезспрИз уегЬтз), или возвраще-

ние самаго дара (соп<lисlио оЬ сапяаш <Iаlогппи). Итакъ, въ

противоположность первоначальному воззрению, юристы империи

видели въ дарении безвозмездное отчуждение имущества, т. е.,

такое, которое иие налагаетъ ииа приобретателя юридической

обязанности возместить отчуждающаго имущественнымъ же

образомъ. Уже тогда, когда съ падениемъ родовыхъ связей и

ослаблениемъ контроля родовыхъ властей, съ развитиемъ ин-

дивидуализма и расширешемъ свободы распоряжения иму-

ицествомъ, основаниемъ дарения стало все больше и больше

не ииоддающееся какому - либо точному определению, чувство

расположения дарителя къ одаренному, — уже тогда подгото-

вилось преобразование дарения въ безвозмездную сделку, за-

вершившись окончательно, какъ скоро дарение стало предме-

*•») |%. 5. 3 Гг. 25 § 11.
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Вех СИпсИа

томъ юридической регламентации. Но если такимъ образомъ

юридическая регламентация нарушила первоначальный харак-

теръ института, то, съ другой стороны, она пыталась сохра-

нить его древнейший черты, ограничивая свободу дарения.

Еще въ 280 и ЗЬ'5 гг. по Р. X. императоры признавали, что

дарение можетъ быть отозвано вполне или отчасти, какъ

скоро, после его совершения, у дарителя родятся дети 434 );

разумеется такой отзывъ не составлялъ нововведения импе-

раторскаго законодательства, которое въ данномъ случе могло

лишь воспроизводить въ той или другой степени старый по-

рядокъ веицей. Въ 550 г. отъ основания Рима Цинциевъ за-

конъ (1. Синсиа) воспретилъ дарения свыине известной суммы,

за исключеннемъ лишь тьхъ случаевъ, когда одарялись бли-

жайшие родственники или свойственики, или подарокъ делался

опекуномъ-опекаемому, вольноотпущенникомъ—патрону. Пови-

димому, Цинциевъ законъ принадлежалъ къ числу Iе§еß нинрег-

Гесlае, т. е. онъ не каралъ недействительностью сделки, ко-

торый совершались вопреки его запрещению. Сначала одного

весскаго слова законодателя казалось достаточно для того,
чтобы остановить неправилыиое направление, принятое дарст-

венными сделками. Потомъ нарушения закона вошли въ

обычай и у юристовъ возникла мысль сообщить законода-

тельному запрещению более действительную силу, чемъ оно

имЬло. Въ судебныхъ спорахъ по дарственнымъ сделкамъ

юристы и преторъ дозволили заинтересованной стороне ссы-

латься на то обстоятельство, что сделка была совершена во-

преки Цинциеву закону; такая сделка облекалась, смотря по

положению спора, въ форму эксцепции или репликации. Для
поясииения ЯЬой практики лучше всего обратиться къ отдель-

нымъ случаямъ. Назовемъ А — дарителя, и В—получающаго

даръ. Первый случай: А обещалъ (стипуляция) В подарить

что-либо; В предъявляетъ къ А искъ по стипуляций, А устра-

няетъ искъ посредствомъ ссылки на Цинциевъ законъ (ехсер-
(по Сипсиае). Второй случай: А подарилъ В манципацион-

ную вещь (гез ипапсйрй) и передалъ ее ему посредствомъ про-

4:;1 ) Сой. 3. 29 1. 5; 8. 55 1. 8.
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стой традиции, стало-быть, сохранилъ у себя на время «голое

право квиритской собственности»; на основании этого права

онъ виндицируетъ вещь отъ В, который отвечаетъ ссылкою

на то, что вещь передана ему самимъ же истцомъ (е. (1о1й?),

на чтб еледуетъ реплика А съ ссылкою на Цинциевъ законъ

(герПса(lо Снпснае). Третий случай: А передалъ В пода-

ренную вещь шапсири' посредствомъ манципащи, но владение

вещью почему-либо сохранилъ у себа; тогда на виндикацию

В, А отвъчаетъ чрезъ е. Снпсиае. Четвертый случай: А

передалъ В и право собственности на подаренную вещь, и

владение ею; спустя некоторое время А начинаетъ съ В спорь

о владълпи вещью. Но правиламъ о владении, при споре о

владении движимою вещью, она присуждается тому, кто въ

течении последняго года провладелъ ею относительно ббль-

шее количество времени. Стало-быть. въ данномъ случае,

если подарена была движимая вещь и если В не уепелъ еще

провладеть ею больше, чемъ провладелъ А, то владение

вещью возвратится къ А, и тогда положение А подойдетъ

подъ условия третьяго, описаннаго нами случая.—Цинциевъ

законъ прилагался въ такомъ виде до IV столетия по Р. X.

Начиная съ этого времени, императорский постановления

(317 г., 428 г., 478 г., 529 г., 531 г.) ограничивают'!,

государственный контроль надъ дарениями темъ, что предпи-

сываютъ, — сначала все дарения, а потомъ (Юотин.) дарения

свыиие известной суммы, соверинать иие иначе, какъ съ предъ-

явлениемъ ихъ суду для засвидетельствования (иизипиайо).
Вместе съ темъ установился взглядъ на дарение, какъ на

консенсуалыиый договоръ (расlиш), т. е. юридическую силу

имело простое соглашение двухъ сторонъ о даянии, если

только въ надлежащихъ случаяхъ оно предъявлялось суду

для устаповленпаго засвидетельствования. Но, разумеется,

многий друпя сделки могли также выражать дарение, какъ

скоро оне служили для отчуждения безвозмезднаго, произволь-

ная и сдвланнаго изъ расположения къ приобретателю (апи-

НИНB о!о1)ап(1и): передача какого-либо вещнаго права, переводъ

права ио обязательству, прощение долга, уплата долга за

другаго и т. п.
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ЗацЫцапИе.

Ьех Кипа

§ 1/71. Упорнее, нежели съ ироизволоиъ дарителей, зако-

нодательство конца республики и империи боролось СЪ иро-

изволомъ завещателей и въ этой последней области достигло

относительно болыпихъ усиЪховъ 483
;. По мере распадения

родовыхъ связей завещание, подобно дарению, изменяло свой

характеръ; завещатель все больше и больше смотрелъ на

завещаемое имущество, какъ на свое имущество, и въ сво-

ихъ распоряжениях!, руководился чувствами лнчиаго располо-

жения къ темъ, кого назначалъ наследниками или кому остав-

лялъ отказы (легаты) Падение авторитета «свидетелей»

(1е81>8) и тайна, котороио стало облекаться завещание (§ 53

и. Г.), устранили последнее, чтб могло стеснять завещателя

нрн еамомъ составлении его распоряжений. Известное правило

XII таблицъ, по которому завещание должно применяться

согласию действительному ихъ смыслу (стр. 145), теперь

стало вместе съ темъ и санкцией неограничеиинаго произ-

вола завеицателей, въ особенности, что касалось до на-

значения отказовъ
456 ). Юристы не хотели или не считали

себя въ праве выступить противъ законодательная опреде-

ления, смыслъ котораго казался не подлежавшимъ сомнению.

Защиту родовыхъ интересовъ принялъ на себя закоииодатель.

Вскоре после Цинщева закона (550 г.) былъ изданъ Фу-

риевъ законъ о завьщанняхъ (1. Кипа Iеßlашеп(апа, 571г.?);
онъ запретилъ отказы на сумму свыше 1000 ассовъ одному

лицу, сделавъ, подобно Цинциеву закону, исключение въ

пользу ближайшихъ родственниковъ завещателя
457

); отказъ,

сделанный вопреки Фуриеву закону, сохранялъ юридическую

силу, но принявший такой отказъ принуждался посредствомъ

* 35) Iлиl, Ьйв ргаеЬогИзс Ье ЕгЬэузlет, 1873.—Ргапг Хскгда'ег,
Баз ИоlЬегЬепгесЫ, 1877; Бою.иьповъ, Формальный ограниче-

ния свободы завъщанИя въ римской классической юриспру-

денции, 1881; ЬеШ, Ве Ьопогит роввезвИопе сопкга IаЬаlаз

(въ Аи&ГйЬгНсЬе Егlаиlегип§ Йег Рапйеккеп, 111, 1875, стр. 80—200;

ЗсНиИхМеЫ, ВеИга&е гиг ЬеЬге уош РГПс ЬII ЬеПзгесЬ I, 1878,

стр. 16-28; Уоlдl, Ш, §§ 151—155.

«•) бш. 11. 224; Ыд. 50. 16 Гг. 120.

бы. Н. 225.

История гражд. права.
26
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судопроизводства чрезъ наложен,с руки (I. а. рег ипапиз т-

иесйопет) къ возвращению излишне взятаго По объ-

яснению Гая, Фуриевъ законъ не оградилъ интересовъ наслГ.д

никовъ, потому что завещатель все-таки могъ оставить ихъ

ни съ чемъ, если распределял!, все свое имущество на мно-

гие легаты, въ каждомъ не более тысячи ассовъ. Нъ 58Н г.

былъ издаиъ Воношевъ законъ (I. Уосогпа), которымъ пред-

писывалось не отказывать одному лицу более того, что остав

ляется самому наследнику, но при назначении болыпаго числа

отказовъ наследникъ не имелъ особой выгоды и отъ этою

закона
т). Надо думать однако, что въ последние века рес-

публики еще держался старый обычай назначать наследниками

(Iиеге(lее) по завещанию техъ же лицъ, который были наслед-

никами ио закону, н произволъ завещателей сказывался лишь

въ безмерномъ отягощен!! наследниковъ отказами. Вотъ по-

чему законодатель сказаннаго времени довольствовался одними

ограничениями свободы отказовъ. Относительно назначения

наследниковъ действовали два старый правила (§ 54); по

одному изъ нихъ, появление постума на светъ отменяло за-

вещание, по другому — завещание было недействительно,

какъ скоро въ отделе назначения наследниковъ вовсе не

упоминались, въ томъ или другомъ смысле, наследники

по нисходящей (га! пегео'ез). Юриспруденция сохранила первое

изъ этихъ правилъ, но вместе съ темъ открыла завеща-

телю возможность въ н'Ькоторыхъ случаяхъ упомянуть ПО

стума въ завещании (т. е. назначать наследникомъ или

лишить наследства) и такимъ образомъ отклонить отъ

завещания применение самаго правила. Первая попытка въ

этомъ направлении состояла, какъ кажется, въ томъ, что

дозволили упоминать твхъ постумовъ, которые родятся поели,

смерти завтидтеля, но относительно которыхъ уже во время

составлешя завещания было известно, что они, если родятся,

то прямо вступятъ въ положение «своихъ» наследниковъ.

напр., дети завещателя, или внукъ отъ сына, который не

*■■•) От. IV. 23.

»3 Ш 11. 226.
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Когнаты
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(1)' ЛгЛИЙКИ

былъ въ живыхъ уже во время составления завещания. Вто-

рая попытка въ *томъ же направлении принадлежала совре-

меннику Цицерона, юристу Аквилню Галлу (ровилппи .ЦинПапи,

стр. Какъ мы знаемъ, оиъ составилъ формулу, благо-

даря которой завещатель, предвидя возможность смерти сво-

его сына, оставлялъ наследство своимъ внукамъ, которые

могли родиться послп, смерти штъищтеля и не далее, какъ

чрезъ десять итЬсяпевъ после смерти своего отца. Дальней-
ишя нововведения въ томъ же направлении произошли уже въ

VIII столетни съ изданиемъ Веллеева закона (§ 173). Та-

кимъ образомъ подрывалось значеше одного изъ «формаль-
ных!.» ограничен! й свободы и контроль сосредо-

точивался на другомъ ограничении: по прежнему завещатель,

подъ страхомъ полной или относительной недействительности

завещания, долженъ былъ упомянуть въ немъ о своихъ за-

конныхъ наследниках!, по нисходящей линии.

§ у(±. Во время Цицерона обнаружилось новое движете въ

истории наследственпаго права,—движение, которому предсто-

яло принести важные результаты. Съ переходомъ въ руки

государственной (судебной) власти контроля надъ дареннемъ

и завещаниями изменялся не только характеръ этого контроля

(стр. сл.), но и самое направленне его. Продолжая дело

родоваго строа, государство по своему понимало его задачи.

Родъ основывался какъ на родственный связи, такъ въ осо-

бенности на территорнальномъ общении своихъ члеиовъ. точно

такъ же, какъ основаннемъ семьи была принадлежность ея чле-

новъ къ одному дому. Но поддержание такой связи противо-

речило интересамъ государства, потому что именно въ ней

крылся корень замкнутости и исключительности родовыхъ и

семейныхъ союзовъ. Государство выделило изъ всей совокуп-

ности родовыхъ и семейныхъ связей связи родственный и сде-

лало ихъ предметомъ своей защиты: где прежде родъ заши-

щалъ интересы родичей и агнатовъ, тамъ государство защи-

щало интересы родственниковъ и этимъ непосредственно со-

действовало разруипешю родовыхъ и семейныхъ связей въ

ихъ прежнемъ виде. Мы видели, какъ свобода дарений была

ограничена въ пользу родственниковъ (Цинциевъ закоииъ), какъ

26'
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подобное же произошло при первой попытке ограничить сво-

боду отказовъ (Фурневъ законъ); мы увидимъ далее, какъ

«дети» (ЦЬеп) заняли въ порядке наследовали место «сво-

ихъ» (801). При общемъ разлагающемъ влияипни, которое ока-

зывала на роды и агнатство вся общественная жизнь, род-

ство по крови или когнатство помимо всякнхъ дру-

гихъ соображений, представлялось для государства, при раз-

вившемся индивидуализме, единственнымъ прочнымъ основа-

гпемъдля регулирования наследственныхъ отношений. Въ этомъ

направлении совершилась реформа порядка наследования по

закону (аЬ 1п1е8(а1;о), которую началъ преторъ и окончилъ

только Юстинианъ 46°). Постепенно, шагъ за шагомъ, начало

когнатства было введено въ этотъ порядокъ взаменъ преж-

нихъ его оснований. Для этой цели преторъ воспользовался

институтомъ «владения наследниковъ» (Ьопогиш роззеззио), рас-

иространивъ его за пределы первоначальнаго применения.

Какъ мы знаемъ, первоииачально владение наследствомъ дава-

лось при известныхъ условияхъ лицамъ, которьия, по цивиль-

ному праву, вообще принадлежали къ числу наеледникоить и

который были бы ими въ данномъ случае, если бы не сущест-

вовали наследники, ближайшие къ умершему (стр. 347 сл.).

Теперь преторъ возымелъ намерение предоставить «владение»

наследствомъ такимъ лицамъ, которыя не имели на него ни-

какого цивильнаго права. Для этой цели, уже во время Ци-

церона, въ эдикте существовало постановление, которое поме-

нцалосъ, повидимому, вследъ за двумя приведенными нами вы-

ше (примеч. 390) и гласило, примерно, следующее: «когда

кто-либо будетъ просить владение наследствомъ, не опираясь

пи на завещание, ни на законъ, то я дамъ ему это владение,

если найду къ тому справедливое основание»
451

). Первый тол-

чокъ къ такому развитию преторскаго наследственная права

былъ данъ, надо думать, взаимодействиемъ следующихъ об-

460) Ом. Ш. 25—31; Щ. 38. 6—17; Ш. 6. 14—18; 55 — 61; Ш.

111. 1-6.

*<>') Сит ЬегесНЬаьхз зИпе кевl&теиlо аиЛ зте Iе§е рекеЬиг роззеввю,

31 тИЫ ИизЬа (или; саиза л'ЫеЪНиг еззе, роззеззюпет

ЛаЪо; см. у Ьегзl'&, стр. 76.
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стоятельствъ. Съ одной стороны, по мере разложения родовъ,

падения семейной обособленности и постепенная развития ин-

дивидуальности падало значение связен по принадлежности къ

роду и по агнатству и взамънъ того возвышалось значеше

простая родства по крови, безъ различия родства по мужской

и женской линии. Среди лицъ, близкихъ къ наследодателю,

образовывалась группа родственниковъ по крови, которые, иие

будучи его агнатами или сородичами, устранялись отъ наследо-

вания, но темъ не менее, сознавая свою близость къ умер-

шему, стремились занять то или другое место среди его на-

следниковъ. Съ другой стороны, обычная обстановка насле-

дования, какъ она складывалась въ последние века республики,

должна была указать имъ искомое место. По цивильному пра-

ву, въ томъ случае, когда при отсутствии завещания не было

на лицо «своихъ» наследниковъ, къ наследованию призывался

ближайшш агнатъ:, если по какимъ - либо иричинамъ этотъ

последний не вступалъ въ наследство, то оно переходило не

къ следуюицимъ, по близости къ умершему, агнатамъ, но къ

роду, какъ юридическому целому. Преемственность степеней

(§иссеßßио ие была известна въ цивильномъ праве,

точно такъ же, какъ преемственность классовъ. Между темъ,

по мере решителыиаго распадения общинно - родовой связи,

становилось все труднее и труднее найти въ каждомъ отдель-

номъ случае единый, нераздельный родъ, предполагавшийся
въ XII таблицахъ* Наследство рисковало остаться вовсе безъ

наследниковъ, если «ближайший» агнатъ не принималъ его:

дальнейшие агнаты не призывались къ наследованию и лризывъ

ихъ не входилъ въ виды претора; вместо же рода претенден-

тами на наследство выступали отдельные родичи, иие связан-

ные тесно общими инитересами и своими взаимными пререка

ниями лишь затруднявшие регулирование наследственныхъ от-

ношений. Представлялось удобнымъ создать новый, такъ ска-

зать, запасный клаесъ наследниковъ, который призывался бы

къ наследованию, какъ скоро не-кого было призвать вследъ

за «блнжайшимъ» агнатомъ. Въ родственникахъ по крови,

когнатахъ, обнаружился элементъ, благоприятный для образо-

вания такого класса, темъ более что въ числе когнатовъ
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каждый разъ могли быть и агнаты, обойденные цивилышмъ

правомъ, и сородичи. Отъ времени Цицерона до насъ сохра-

нился впрочемъ только случай, где наследникомъ явился пле-

ияннинъ наследодателя, сынъ его сестры
и2). Позднее клаесъ

когнатовъ (Ьопогит роззеззио ипа'е занялъ въ по-

рядке наследования прямо то место, которое въ древ-

немъ порядке принадлежало роду; после «своихъ» и «агна-

товъ» къ наследованию призывались когнаты. Призывъ про-

исходилъ въ порядке степеней родства, т. е. сначала при-

зывались когнаты ближайшей степени, потомъ следующие за

ними ит.д. до шестой степени включительно
46:1 ). Такимъ

образомъ появилась преемственность степеней (зпесеззш §га-

<lиииин).—Итакъ, первое решительное нововведение въ порядке

наследования безъ завещания (по закону) состояло въ обра-

зовании новаго класса наследниковъ — когнатовъ, который

вскоре занялъ место, принадлежавшее прежде роду.

§ ЬЗ. Рядомъ съ этимъ начались важный нововведения

въ Порядке наследования ио завещанию. «Формальный» огра-

ничения, равно какъ правила объ отказахъ, удовлетворяли

своему назначению лишь до твхъ поръ, пока завещатели оста-

вляли наследство своимъ ближайшимъ наследииикамъ, устра-

няя только недостойныхъ. Но когда, въ связи съ общимъ рас-

наденпемъ добрыхъ семейныхъ нравовъ, произволъ иироникъ

п въ эту область, тогда потребовались более серьозныя меры

для ограждения интересовъ ближайшихъ родственниковъ заве-

щателя. Третье постановление эдикта о «владении* наслед-

ствомъ (стр. 404) могло служить и для достижения этой по-

следней .цели. При преторе Иизоне (консулъ 687 ?) одинъ

сынъ, обладавший самостоятельнымъ положенпемъ (зон пЧнгиз),

въ своемъ завещании лишилъ наследства своего отца. Когда

дело допило до претора, то онъ отказалъ во владении наслед-

ствомъ лицу, которое было указано въ завещании, и далъ это

владение отцу завещателя. Такимъ образомъ, повидимому, уже

во время Цицерона стало практиковаться, что ближайшие род-

»б«) Рго СlпепН.о,6o. 165.

'«3) Искл. д*д. 38. 8 Иг. 1 § 3.
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ственники умершаго, обойденные въ его завещании, или прямо

лишенные наследства, или же, иаконецъ, получившие по завв-

иканию слишкомъ мало сравнительно съ темъ, что они дол-

жны были бы получить по закону, обращались съ жалобою

( чиегеl;| йтиоГиигиозн Iеß(атепlн) въ судъ центумвировъ (прим. 167),

ходатайствуя предъ нимъ объ отмене такого «обиднаго» за-

вещания '**). Какъ мы знаемъ, суду центумвировъ вообще

подлежалъ разборъ споровъ по завещаниям», при чемъ фор-

мулу составлял!, преторъ въ порядке сакраментальнаго судо-

производства (и. а. засгаинеаит). Если судъ находилъ жалобу

ни обидное завещание основательною, то предполагалъ, что

завещатель составилъ его въ нездравомъ уме
4;й

), и отме-

нялъ завещание, или во всемъ его составе, или же только

относительно распоряжений, который касались обиженныхъ и

жаловавшихся лицъ Такимъ образомъ утверждалось то новое

правило, что завеицатель непременно долженъ оставить ине-

торую долю своего имущества твмъ пли другими, изъ числа

своихъ законныхъ наследниковъ, иначе отменялось самое за-

вещание Вопросы: кто изъ наследниковъ - родственниковъ

имелъ право на сказанную жалобу, получешемъ какой имен-

но доли онъ долженъ быль бы ограничиться и не приносить

жалобы, въ какнхъ именно случаяхъ онъ обязанъ былъ счи-

тать себя справедливо устраненпымъ отъ наследования, — все

эти вопросы решала, смотря по обстоятельствамъ каждаго

дела, коллегия центумвировъ и, повидимому, по большинству

голосовъ. —Реформы следовали одна за другою. Въ 7Н году

была принята решительная мера относительно свободы отка-

зовъ. Изданный въ этомъ году Фальцидиевъ законъ (I. Уаlси-

<:иа} *6й), отменилъдействие Фуриева и Вокониева законовъ и по-

«6») 1) д. 5. 2; Сой. 3. 28; 1т!. 2. 18; Лог. 115.

163) Подобная фикция вообще была въ употреблен:!!, какъ показыва-

стъ следующее пзвlsСтИе. Вь 653 году матереубийца Публицш Маллс-

олъ составилъ поел* своего преступления завъщанИс; наследники по

•чакону требовали уничтожения этого завlзщанlя, утверждая, что матере-

убийца есть какъ бы безумный ( ), см. у УоьдЬ'а, 111,

стр. 305.

*««) Ста». 11. 227; Ыд 35. 2; 1т(. 2. 22.
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становилъ, что наследнику по завещанию должно оставаться

во всякомъ случае не менее одной четверти всего состояния

завещателя; подъ состоянием!, же разумелся тотъ чистый

остатокъ, который имеетъ быть за вычетомъ нзъ наличнаго

имущества всехъ долговъ завещателя, расходовъ на его по-

гребелпе и т. п. При назначении несколькихъ наследниковъ

каждый изъ нихъ имелъ право на соответствующую числу

наследниковъ долю изъ четвертой части состояния; наприм.,

изъ двухъ наследниковъ, каждый имелъ право на получение

не менве одной восьмой части всего состояния. Фальцидиевъ

законъ былъ 1. регГеста; распоряжения, сделанный вопреки

этому закону, не подлежали исполнению. Потому, если кто-

либо назначалъ въ отказахъ более трехъ четвертей своего

состояния, то все отказы подлежали уменьшению, пропорцио-

нально нхъ величине, для того чтобы довести общую сумму

отказаннаго имущества до законпиаго предела. Фальцидиевъ за-

конъ действовалъ еще при Юстиниане и подъ перомъ клас-

снческихъ юристовъ сталъ предметомъ обширииьихъ толкований

направленныхъ къ тому, чтобы правило закона приложить ко

всему разнообразию отдвлыиыхъ казусовъ. —Ко времени импе-

ратора Августа последовало второе нововведение претора въ

порядке наследования по закону. Оно состояло въ томъ, что

изъ числа когнатовъ, призванныхъ къ наследованию въ ка-

честве третьяго класса, преторъ выдёлилъ лицъ, наиболееблиз-

кихъ къ наследодателю; сюда относились не состоявшие подъ

его властью (эманцииировапные) дети его, и потомъ—вообще все

нисходящее потомство по мужской линии. Эти лица были переве-

дены въ составъ перваго класса и поставлены на одинаковое по-

ложение со «своими» (зпи); такимъ образомъ составъ перваго

класса наследниковъ былъ измененъ: вместо «своихъ» въ

этомъ классе наследовали теперь «дети» (НЬ-еп), т. е. вообще

все нисходящие, какъ принадлежащие къ числу «своихъ», такъ

и те, которые не состояли подъ чьею-либо чужою властью

и были бы «своими», если бы, по какому-либо случаю, не

вышли изъ подъ власти своего роднаго домовладыки. Усы-

новленные въ чужой семье и потомъ эманципированньие при-

числялись къ своей родной семье.—Одно нововведение сопро-
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р. бонIга

ИаЬиИа*.
вождалось другимъ. Съ изменешемъ въ составь перваго класса в

наследниковъ надо было изменить соответствепнымъ обра-

зомъ и составъ техъ лицъ, о которыхъ завещатель быть

обязанъ упоминать въ своемъ завещании. Преторъ объявилъ,

что молчаливый обходъ «детей» (при чемъ разумелись имен-

но наследники перваго класса) въ завещании, даетъ имъ право

на «владение» наследствомъ вопреки завещанию (Ьопогиш рок -

зеззйо сопита (аЬи!аз). Должно быть, такимъ правомъ вос-

пользовались прежде всего те изъ преторскихъ наследниковъ,

которые вовсе были забыты въ цивильномъ правв (эман

ципированпые); потомъ же «владение наследствомъ вопреки

завещанию» было предоставлено мало по-малу и прочимъ изъ

названныхъ лпцъ. Отъ обыкновенная вида «владения» на-

следствомъ (стр. 348), этотъ последний его видъ отличался

темъ, что «владелецъ» защищался не только противъ треть-

ихъ линпъ, но и противъ самого наследника, назначенная за-

вещаниемъ (зсгириЧиз пегез), такъ что владение было во всякомъ

случае сит ге. Иски владелвца распространялись и на на-

следника, а противъ его иска онъ имелъ эксцепцию. Съ осу-

ществлениемъ права па владение наследствомъ вопреки заве-

щанию наследство распределялось между всеми прямыми на-

следниками, за исключением'!, лиигь, самимъ завещателем!»

лишенныхь наследства. Стало быть, обойденные въ завеща-

нии получали наследство вместе съ назииаченными въ немъ,

насколько эти последние принадлежали къ числу прямыхъ на-

следниковъ. Завещание соблюдалось еще и въ томъ отноше-

нии, что выдавались отказы, сделанные завеицателемъ въ

пользу детей и родителей, а также въ пользу жены и невест-

ки, въ двухъ последнихъ случаяхъ — отказы, назначенные

по поводу приданаго. Такимъ образомъ старое цивильное

правило объ упоминании изввстиыхъ лицъ въ завещании было

перенесено въ преторский эдиктъ, съ расшнренпемъ самая

круга этихъ лицъ. Кроме того формалыиымъ п придирчивыми,

способомъ толкования формулы лишения наследства юристы

старались поддержать ея значение. —Напротивъ другое «фор-

мальное» ограничение завещаний, именно правило о посту-

лахъ, продолжало терять свое значение. Въ конце респуб-
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Порядокъ

наслгдова-

шл.

лики, пли въ началъ империи, былъ изданъ объ этомъ пред-

мете Веллеевъ законъ (I. УеПеиа) Продолжая дело, надъ

которымъ, какъ мы видели, потрудились еще юристы VII века,

онъ дозволилъ завещателю упоминать о постумахъ, которые

могли родиться при жизни ею: вопервыхъ, о техъ нисходя-

щихъ, которые могли родиться после совершения завещания,

какъ «свои» наследники; вовторыхъ, такихъ нисходаицихъ,

которые жили во время составления завещания, ино «своими»

наследниками стали после того (напр., внуки становятся дГ.ду

«своими» наследниками, если после составления завеицания

у мреть ихъ отецъ). Юристил классической эпохи сделали эти

постановления, равно какъ формулу Аквилия Галла (стр. 40!{),

предметом! самой распростанительной интерпретации, стараясь
такимъ образомъ о томъ, чтобы завеицатель въ возможно-

ббльшемъ числе случаевъ могъ упомянуть о постумахъ и чрезъ

то отвратить отмену завещания вследствие ихъ появления
* 67).

Такая практика въ коиице концовъ вела къ тому, что старое

правило иючти потеряло своио силу: въ большинстве случаевъ

рождение постума перестало отменять завещание, если только

завещатель предусмотришь возможность появления постума и

упомянули» о немъ въ завещании. Назначение постума наслед-

никомъ, или лишение его наследства, казавшееся юристу ста-

рыхъ времеиъ невозможными., какъ назначение или лишение

лица, еще не существующаго (регзопа |'псеиlа), для юристовъ

конца республики и империи, при более широкомь взгляде

ихъ на предметъ, не представляло особьихъ затруднений.

§ 1/74. После сказанныхъ изменений порядокъ наследования

представлялся въ следунощемъ виде: если наследодатель оста-

вилъ завещание, то прежде всего спрашивалось, упомянулъ-ли

онъ въ томъ завещании всехъ техъ лицъ, упомянуть о ко-

торыхъ онъ былъ обязанъ; и если въ этомъ отношении въ

завещании оказывался пробель, то 1) обойденные молчаниемъ,

совместно съ назначенными наследниками, могли искать «вла-

дение» наследствомъ вопреки заввицанию (Ь. р. сон(га (аЫав);

если же они пе заявляли такого требования, или же завещание

»«) См., напр., IЛг/. 28. 2 Гг 29 §§2-6.
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было составлено исправно, то наследовали 2) наследники,

назначенные завещатель; они получали права ио наследству,

въ цивильномъ смысле (ЬегесЩаз), когда могли доказать, что

завещание отвечаетъ вполне требованпямъ цивильнаго права,

и простое «владение» наследствомъ (о. р. аесиипииш (аЬиЬв;,

когда не могли или не хотели прибегнуть къ такому дока-

зательству. Если наследодатель умиралъ'безъ завещан)я, на-

следники выступали въ такомъ порядке: Щ дети и осталь-

ные нисходящие ио мужской линии, изъ нихъ «свои» могли

получить какъ цивильное наследство (Ьегеийаа), такъ и «вла.

двние» наследствомъ, остальные же имели только «владение»

(Ь. р. пп(lе НЬепн); 4) ближайший агнатъ, который имелъ и

цивильное право (ЬегейИаз) и «владение* (Ь. р. ипйе Iеllш 1

и наконецъ о) когнаты, которымъ предоставлялось одно вла-

дение (Ь. р. пп(lе въ последовательности степеней род-

ства. При отсутствии названных* пяти классовъ къ насле-

дованию призывался еще шестой клаесъ —супруг* или супруга

наследодателя (Ь. р ппае \пг е1 ихог). Время образования этого

шестаго класса неизвестно
4ГА

). Что же касается вообще дод

всего порядка наследования безъ завещания (классы л —б),

то пористы империи и сами императоры продолжали реформу

претора. Нетъ нужды приводить во всехъ ея подробностях*

эту кропотливую работу столетий, продолжительность и дроб-

ность которой только показывает*, съ какимъ трудомъ мо-

жетъ даваться юристу и законодателю последовательноепере-

устройство порядка наследования. Достаточно ограничиться

альнгйшес
развитие.

*С8 ) Въ этой шестиклассной систем* юристы такъ определяли роль

преторскиго «владъшн» (Ьопогиш роьзеBslо) по отношенИю къ цивиль-

ному порядку: 1) преторъ упрочилъ цивильный оорядокъ (Ь. р.

сопНгтапсИ Иипэ стИз сюда относятся Ь. р. зесишlит IнЬа-

-Iяз (*ъ первопачальиомъ виде, сгр 347 сл.) и Ь. р. ип<lе ИедНиш; 2\

преторъ пополнплъ цивильный порядокъ (Ь. р. зиррИеиаЧ кс. угайа),

куда принадлежатъ Ь. р. ипсИс содпаИ и ип(lе \Тг еП ихог; 3) преторъ

исправилъ цивильное право <Ъ. р. КС. дгаЦа); сюда при-

надлежишь Ь. р. ипйе НЬеп въ связи съ Ь. р. соп!га IаЬиlаз. НИаконецъ

4, преторъ усовершенствовал!, (у прости лъ) цивильное ираво

(Ь. р. етепйапсМ 1. с. цг&Ь'их). Это последнее выразилось въ уироще-

НIИ Формы завещашй и развитш Ь. р. зесипсlит IаЬиlо» (гл. XX.
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немногими указаниями. Первый клаесъ наследниковъ (дети)
расширялся на счетъ третьяго; въ него включили детей, рож-

денныхъ вне законнаго брака и потомъ узаконенныхъ; по

утверждению городских* курий (со времени Юстиниана —также

чрезъ последующее вступление родителей въ законный бракъ);

въ него включили далее нисходящее потомство по женской

линии, при чемъ до Юстиниана такие нисходящие получали до-

лю, несколько меньшую, сравнительно съ нисходящими по

мужской линии; наконецъ положение усыновленныхъ было не-

сколько изменено въ томъ смысле, что въ наследственных!,

отношенйяхъ они стали несколько ближе, чемъ прежде, къ

своему родному отцу. Рядомъ со вс/вмъ этимъ раздвиииулнсь

рамки втораго класса, еще при Гае остававшагося безъ вся-

кихъ изменений. Ко времени Ульпиана изменилось самое по-

нятие агнатства. Нъ противоположность древнему воззрению

(§ 0), подъ агнатствомъ понимали просто всехъ родствен-

никовъ (когнатовъ) по мужской линии
4е9

), и все такие аг-

наты были зачислены во второй клаесъ наследниковъ, безъ

различия мужчинъ и женщинъ. Далее во второмъ классе на-

следовала мать после своихъ детей и дети после своей ма-

тери, а при Юстиниане отецъ после сына, отпущеннаго имъ

изъ подъ своей власти. Порядокъ наследования матери после

детей и детей после матери былъ предметомъ многочислеп-

ныхъ постановлений, начиная съ императора Клавдия (I в.

по Р. X.) и кончая Юстинианомъ "•). Второй клаесъ совер-

шенно потерялъ свою прежнюю физиономию, хотя продолжалъ

называться «агнатами» пли «законными» (Iе§Шши) наслед-

никами, въ тъеномъ и особомъ смысле слова законный. Един-

ственный существенный остатояъ старины состоялъ только

";!| ) Шд. 38. 16 Гг. 2§ 1.

470) Къ исторИи наследования матери после детей относятся: 1) по-

становление пып. КлавдИи (/ш7. 3. 3 $ 1.); 2) ее. ТегШШаппт, ок. 158 г.

(/п4(. 3. 3; 38. 17; С. 6. 56); 3) постановление кмн. Севера (1Ндш
26. 6 Гг. 2 § 2); 4) пост. ими. Константина (Сой. IЪ. 5. 1); 51. 1) пост,

ими. ВалснтИана 111 (Со'l. Тк. 5. 1. 1, 2); 6) пост. пмп. Юстишана

(Iпsl. 3. 3 §§ 4. 5. С; Сой. 8. 58 (59)1. 2). — Къ исторш наследования

двтей после матери относятся: ее. ОгйЧИапшп, 178 г. (Iп§l. 3.

Шд. 38. 17; Сой. 6 57) и лрупн.
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пая доля.

въ томъ, что преемственноеть степеней не применялась во

второмъ классе вплоть до самаго Юстишана. Къ третьему

классу принадлежали, по прежнему, когнаты, не включенные

въ первые два класса. Юстиннанъ деятельно участвовалъ,

рядомъ постановлений, въ завершении всехъ этихъ преобра-
зований и наконецъ счелъ за лучшее, отменивъ сразу нако-

пившуюся массу конституций, сенатусконсу льтовъ и толкова-

ний юристовъ, заменить ихъ однимъ общимъ закономъ. Это

было сделано имъ въ 543 году новеллоио 118. Последние

следы различия когнатства и агнатства были уничтожены, на-

следственный права женщинъ сравнены съ правами мужчинъ,

когнаты призваны къ наследованию безъ ограничения степе-

ней. Весь порядокъ наследования представился въ следую-

щемъ виде: сначала призываются 1) нисходящие; при чемъ

внуки, правнуки и т. д. наследовали поколенно, какъ это

было и въ старомъ праве (стр. 120), потомъ следуиотъ 2) вое-

ходяицие (въ порядке степеней), полнородные братья и сестры

и дети умершихъ братьевъ и сестеръ
471 ), последние—поко-

лению; 3) единокровные и еднноутробииые братья н сестры, также

братья и сестры по усыновлению и незаконный дети; 4) все

осталыиые родственники по боковымъ линиям* съ соблюде-

ниемь преемственности степеней родства; 5) супругъ или суп-

руга лица, после котораго оставлено наследство. Кроме того

на особых* правахъ участвовали въ наследовании малолетний

усыновленный, дети, рожденныя въ конкубинате, и бедная

вдова наследодателя,—эта последняя въ томъ случае, когда

она не призывалась по пятому классу.

§ 17&. Практика и законодательство постепенно выработали
также твердыя правила, которыми определялся порядокъ «жа-

лобы» на «обидное» завещание ипоГбсиозн

Во всякомъ случае право на эту жалобу имелъ только тотъ,

кто былъ бы наследникомъ после умершаго, если бы онъ

вовсе не оставилъ завещания. Прежде всего жалоба ограж-

дала интересы нисходяицихъ, и это представлялось особенно

важнымъ въ такое время, когда отцы, лишая своихъ детей

4: *) Ср. новеллу 127.
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наследства, подчинились влиянию ложныхъ наговоровъ и иод-

стрекательствъ "•), шедшихъ по большей части со стороны

мачихъ
471 ), когда проявления самодурства доходили до того,

что, например в, отець лишалъ наследства дочь, не желав-

шую развестись съ своимъ мужем в
474). Кроме наследниковъ

по писходищей и по восходящей, наследники въ боковыхъ

лишахъ тоже заявляли притязания на жалобу, но ко времени

по крайней мере Ульшана право на жалобу было ограничено

въ ЭТОМЪ случае братьями и сестрами наследодателя. Импе-

раторское постановление 294 г. отняло это право и у нихъ,

другое же постановление B*9 г. допустило жалобу братьевъ и

сестеръ (за исключением ь единоутробныхъ) только въ томъ

случае, когда они были обойдены въ пользу лица «безчест-

наго» (Чпгриз регзопа). Право на жалобу признавалось также за

натрономь, за отпомъ, отпустившим!, наследодателя на волю,

за несовершеннолетними, усьшовлеииымъ. Юстинианъ приба-
вилъ къ этому ряду еще вдову умершаго, если она не имела

своего состояния; ей предоставлялась четверть всего наслед-

ства, но безъ уничтожении всего завещания. Что касается до

остальных !, жалобщиковъ, то въ случав выигрыша своего дела

они наследовали такъ, какъ должны были бы наследовать

по закону, т. е. завещание отменялось и взаменъ того на-

ступало наследование по закону. Но они теряли право на

жалобу, если завещатель оставилъ имъ, въ какой бы то ни

было форме (въ форме-ли наследства, или въ форме отказа,

или въ какой-либо иной) одну четверть того, что имъ сле-

довало по закону. Другими словами, это значило, что заве-

щатель обязательно долженъ былъ оставить каждому изъ сво

йхъ законныхъ наследниковъ не менее одной четверти его

законной доли; такъ образовалась обязательная наследствен-

ная доля, предусмотренная уже Фальцидиевымъ закономъ от-

носительно наследниковъ по завещанию. Юстинианъ изменил и,

этотъ порядокъ въ двухъ отношенияхъ: вопервыхъ, онъ уста-

ииовилъ различные размеры обязательной наследственной до-

'"*) Ыд. 5. 2 Гг. 3.

*'3) Гг. 4.

«*) Со/1. 3. 28 1.. 18.
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ли, смотра по числу наследниковъ ('/,,, | /|)« вовторыхъ, онъ

прсдпигалъ, что обязательная доля должна оставляться не-

пременно въ форме назначении подлежащего лица наследии-

комъ, а не въ какой-либо иной форме. Завещание, которое

отменялось по несоблюдению правилъ объ обязательной доле,

тения ло свою силу только въ той части, где содержалось на-

значение наследниковъ, и сохраняло свою силу въ прочихъ

частяхъ (отказы и пр.). — Если законный наследникъ, имев-

ший право на обязательную долю, не былъ позабытъ въ за-

вещании, но получилъ менее этой доли, то во время юриста

Павла ему предоставлялось просить или объ отмене всем

завещания, или только о дополнении •оставленная ему —до

пределовъ обязательной доли. Съ 361 г. онъ былъ обязанъ

избрать этотъ путь, если его указывалъ, въ своемъ завеща-

нии, самъ завещатель; но Юстиниану, онъ былъ обязанъ къ

тому во всякомъ случае. — Что касается накопецъ до во-

проса, какия основания призииавались уважительными для

устранения того или другая родственного лина отъ наслед-

ства, то это разрешалось усмотрешемъ суда въ каждомъ от-

дельномъ случае, и только Юстинианъ установилъ точный

перечень такихъ оснований, возложивъ на наследника по за-

ввнцанию обязанность доказать ихъ сунцествование, когда вол

никнетъ о томъ судебный споръ.

Исторг я опеки и отеческой власти.

§ 170. Намъ остается проследить еще одну сторону въ

исторш отношений государства шъ роду . — именно отношение

къ семейнымъ властямъ, состоявшимъ первоначально подъ

контролемъ рода. Государство сохранило эти власти, на сколь-

ко оне представлялись необходимыми при новыхъ условиях!.,

но вместе съ темъ поставило ихъ подъ свой контроль и бла-

годаря этому совершенно преобразовало ихъ характеръ.

Прежде всего такое преобразование испытала власть опекуна.

Въ своемъ месте (§ 56) было уже показано, какъ назна-

чение опекуновъ завьщаниемъ, судебная ответственность не-

исправнаго опекуна и смещение опекуна неблагонадежная
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Смещение
оаекува.

был» известны еще квиритскому праву и служили къ подры-

ву исключительной опекунской власти. Дальнейшее развитие

въ этомъ направлении сводится къ следующему 173).
1. Преторъ принялъ въ свой эдиктъ институтъ смещения

ииеблагонадежнаго опекуна и приступали къ изследованию бла

гонадежности опекуна зивреси) не только по жало-

бамъ частныхъ лицъ, но и по своей собственной инициативе 476).
Объявление опекуна пеблагонадежнымъ, помимо его смещения,

сопровождалось въ важнейшемъ случае безчестнемъ (ниГашна),

иногда—утоловнымъ ииаказаниемъ. Легче, чемъ друпимъ лицамъ,

оно обходилось опекуну - патрону, который ин игь какомъ

случае иие подвергался безчестию 477
); ио всей вероятности,

то же относилось къ опекунамъ изъ родственниковъ и свой-

ственниковь. Такъ въ позднейшемъ праве жило еще воспо-

минание о томъ, что опека была когда-то прерогативой семей-

ию-родовыхъ властей.—Какие поступки или качества подходили

подъ поииятие неблагонаде?кности, это толковалъ въ каждомъ

отдельном-!, случае судящий магистрате. Источники употреб-

лаютъ разнообразный выражеиппа, характеризующий неблаго-

ииадежность съ ея различпьихъ сторонъ. Сюда относятся: умы-

шленное причинение невыгоды опекаемому (сМиз) в обманный

образъ действий (Ггана), неосторожность (сиlра) и небрежность

ииерадивость, невежество, простота, глупость,

неуменье в т. п. Въ качестве примвровъ техъ случаевъ, ко-

торые влекутъ за собою смещение, пористы называютъ: при-

обретение опекупскаго нрава посредствомъ подкупа должност-

ныхъ лицъ, отказъ въ представлении пиадлежащихъобезпечений,

недоставленде опекаемому средствъ для существования, отчуж-

дение его имений безъ надлежащего разрешения начальства,

просрочка въ помещении наличныхъ денегъ подъ проценты

или пропускъ выгоднаго случая для покупки земли, неблаго-

разумный отказъ отъ наследства, пренебрежение, оказанное

къ судебной защите опекаемаго.

См. указаиlя ьъ примеч. 118 на стр. 127.

'<<<■) Шд. 26. 10 Гг. 3 §$ 4. 12; Гг. 12.

Щ /не/. I. 26 § 2
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2. Решительный шагъ въ преобразовании опеки въ госу-

дарственное учреждение былъ сделанъ, когда появилось назна-

чение опекуновъ государственною властью. Вероятно, первымъ

случаемъ этого рода былъ Iиlог ргаеиогииз. Онъ назначался

преторомъ къ малолетнему (н къ женщине), какъ скоро у

него возникала тяжбасъ его постояннымъ опекуномъ
*7*). Позд-

нее при техъ же условияхъ назначался особый кураторъ (ип
Iиlеш сlаисlцß сигаlог 479 ), который могъ быть определенъ за-

ранее — одинъ для всехъ тяжбъ, имеюшнхъ возникнуть ме-

жду опекаемымъ и его опекуномъ
480). Кураторъ назначался по

просьбе самого опекаемаго; но авторитетомъ юриста Кассия

было установлено, что преторъ принуждалъ къ этой просьбе

такого малолетняго, который имелъ тяжбу съ своимъ опеку-

номъ и темъ не менее иие требовалъ для себя особаго кура-

тора
481). Такимъ образомъ подъ формою добровольнаго обра-

щения къ защите государственной власти проводилось начало

обязателыиаго контроля, который присвоивала себе эта власть

въ делахъ опеки. Впоследствии Модестинъ для чрезвычай-

пыхъ случаевъ вообще допускалъ вмешательство магистрата

въ дело назначения опекуна "').
Тиlог ргаеlогииз и, заменивший его, сига!ог ип Шени аапйиз

былъ опекунъ чрезвычайный, назначенный особенно для веде-

ния известнаго дела или ряда делъ.

%. Особымъ закономъ (1. АШиа), изданнымъ въ пятомъ или

шестомь столетии (во всякомъ случае ранее 566 г.), оргаииы

государственной власти были призваны къ назначению посто-

янныхъ опекуновъ. Преторъ, вместе съ большинствомъ на-

родныхъ трибуновъ, получилъ право давать опекуновъ мало-

лЬтнимь и женщинамъ, по какимъ-либо причинамъ вовсе ихъ

не имевшимъ 183
). Такой опекунъ назывался, по имени за-

кона, Iиlог АППавиз или также Iиlои* ааИуиа, опекуииъ данииый.

"8) Саг. I. 184; (Лр. 11. 24.

4 "Ч) 1т(. 1. 21 §3;Ш. 5. 44; Лог. 72. с. 2

*8") Щд. 26. 1 Гг. 3 § 4.

*«») Щ. 26. 1 Гг. 3 § 2.

«2) />*|у. 26. 6 Гг. 2 § 3.

»») 6га». I. 185; Шр. 11.18; Ш. 39. 9.

ИсторИя гражд. права
27
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Появление закона было вызвано, конечно, распаденпемъ родо-

вой и семейной связи, измельчаннемъ семей, вследствие чего

малолетние стали нередко оставаться безъ опеки. Рядомъ съ

опекунами по закону (I. IецШпп) и по завещанию (Iеß(аннеп-

-Iагп) опекуны (1а(;ш составили третей классъ опекуновъ,

который получилъ надлежащее развитие. Два последующие за-

кона: I. Ииа (VI стол.?) и I. IпПа (Авг.?) распространили

действие Атилиева закона на провинции, возложивъ тамъ на-

значение опекуновъ на провинщальныхъ магистратовъ. Въ

еамомъ Рим-в преторъ, действовавший въ совете съ трибу-

нами, былъ впоследствии замвненъ другими магистратами.

Имп. Клавдий предоставплъ въ этомъ отношении некоторый

полномочия консулу
ш

);Маркъ Аврелий, въ видахъ улучшения

опекунской части, установила для заввдывания опекунскими

делами особаго претора
483

); городскому префекту тоже было

открыто участие въ этихъ делахъ
ш). — Все вышеозна-

ченные магистраты назначали опекуновъ для малолетнихъ.

не иначе какъ по просьбе заинтересованныхъ лицъ, которыя

вместе съ просьбою указывали и самихъ кандидатовъ. Каж-

дому гражданину принадлежало право предъявить такую прось-

бу 4!П
). Въ своихъ назначенияхъ государственная власть не

стеснялась рамками стараго права; напр., даже ГШнз ГашШак

могъ выступить въ качестве опекуна по назначению. Если это

последнее происходило съ согласия его отца, то такой опекуигь

несъ имущественную ответственность за свои действия въ

размере своего личнаго имуицества (ресиНиш); въ противномъ

случае ответственность распространялась на отца
4*B ). Впо-

следствии ЯШ (аши'Паз могли назначаться опекунами и въ за-

вещанияхъ 48э
). Взрослые ПШ ГаннНаз были лишены ираж-

ш) ГпШ. 1. 20 § 3. Bие(оп. Сlаиа\ 23: вапхи, иЬ рирННв ехlгн ог-

<Нпет Iи(огсв а сопзиПЪпб сlагепl;иг.

485) СарИоl. т Магсо 10: Ргаекогет (оЧекгет рптиз ГесЛ,

апlеа ГиСогез а сопзиШзиз розсегегЛиг, и1 сИИдепНих сlе Iи(огlЬив Iгас-

-Iагеlиг.

•8*) 04д. 27. 1 Гг. 45 § 3; Ш. 1. 20 § 4.

«7) Ыц. 26. 6 Гг. 2 рг. § 2.

48«) %. 26. 1 Гг. 7.

48!') 1п«(. 1. 14 рг.
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данекой правоспособности, но обладали политическою право-

способностью; ихъ появление въ роли опекуновъ показываете

что на эту роль стали смотреть какъ на общественную долж-

ность. Въ последующемъ правь- вообще были нарушены ста-

рый рамки. Такъ, еще во время классическихъ юристовъ

женщины не могли быть опекунами
4Ч0); но потомъ импера-

торы сделали исключение въ пользу матери и бабки малолет-

няго. После смерти его отца, оне могли потребовать себе

опеку преимущественно предъ другими законными опекунами

и получали ее подъ известными условиями
ш ).

4. Можетъ быть, вскоре после издания Атилиева закона и

во всякомъ случае не позже 570 г. былъ издашь, упоми-

наемый у Плавта, Плеториевъ законъ (1. Рlае(огиа) 492 ). Въ

виду злоупотреблений, которымъ стали, при развившемся спе-

кулятивномъ характере гражданскаго оборота, подвергаться

молодые лиоди, недавно вышедшие изъ-подъ опеки, этотъ за-

конъ постановилъ: 1) если кто позволитъ себе злоупотребить

(сигсптзсгирио) неопытностью и довериемъ молодаго человека,

вышедшаго изъ-подъ опеки, но не достигшаго еще 25-летняго

возраста (типог XXV аппнз), и вовлечетъ его въ сделку, для

него невыгодную, то противъ того можетъ выступить, съ

особымъ искомъ, каждый гражданинъ (асиио рориlагиß); обви-

нение по сему иску не лишаетъ заключенную сделку ея юри-

дической силы (закоииъ былъ Iех ишрег!'есlа), но подвергаетъ

ответчика денежному штрафу ср. стр. 192); 2)

вступающий въ сделку съ лицомъ моложе 25 летъ избегаетъ

сказанной ответственности, если на случай совершения сдел-

ки молодой человекъ исиироситъ себе у претора особаго попе

чителя (сигаlог) и совершитъ сделку съ одобрения (сонизеп&из)
этого последняго. Такимъ образомъ рядомъ съ малолетними,

подлежавипими опеке, образовался другой клаесъ лицъ,—не-

достигшйе 25-летняго возраста и подлежавшие въ случае со-

вершения ими юридическихъ сделокъ попечительству; рядомъ

*») 1)/д. 26 1 Гг. 18; Ыд. 26. 2 Гг. 26 рг.

"1) Сой. 5. 35. 1. 2. ]Уоу. 22 с. 38. 40; NоV. 94 с. 1. 2;
с. 5; ?}оV. 155.

***) Батдпу, въ его УегтИзсЫе BеЬгИЙеп, 11, стр.
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съ опекунами появились попечители, утверждаемые преторомъ

по ходатайству самого лица, состоявшего подъ иопечитель-

ствомъ. Разумеется, мелкий бьптовьин сделки, напр., покупка

вещей первой необходимости, продолжали совершаться всеми

лицами, вышедшими изъ-подъ опеки, безъ участия попечите-

лей и только въ важнейшихъ случаяхъ (напр., при займе,

продаже недвижимости и т. и.) ВЪ сделке привлекался по-

печитель. Какъ замечено, сделка, совершенная безъ попечи-

теля, сама по себе, сохраняла свою силу, хоти бы и была

произведенном'!, того обмана (сигсппlßСгнрпло), который преду-

сматривался въ 11лето|невомъ законе. Два средства изменили

потомъ этотъ порядокъ: вопврвыхъ, въ уважительных», слу-

чаяхъ и, можетъ быть, не стесняясь рамками Плеторнева за-

кона (т. е. не ограничиваясь случаями слгситзспрИо), преторъ

вовстановлялъ (гезинЧиито ип потерпевший) молодаго

человека въ ею первоначальном!, юридическом ъ положении

или, другими словами, отменялъ сделку, для него невыгод-

ную
491

); вовторыхъ, въ юрисдикции претора была составлена

особая ВКСЦ6ПЦIЯ
*94), которая давалась потерпевшему моло-

дому человеку въ томъ случае, если его противник!, предъ-

являли искъ по сделке. Эта ввсцеитция основывалась фор-

мально ииа Нлеториевомъ законе (ехсврЙО Рlаеlогиае, стр.

$85), по существу же своему выражала собою новое (пре-

торское) правило, предусмотренное закономъ. —Въ империи ин-

ститут!, попечительства надъ иедостигшими 25-летняго воз-

раста получили, новое развитие. Ими. Маркъ Аврелий поста-

новили,, что каждый, недостигииинй 25 летъ, долженъ иметь

общаго попечителя, т. е. такого, который, будучи разъ на-

значенъ, исправлялъ бы свою должность до полнаго совер-

шеннолетия молодаго человека и притомъ по всемъ деламъ,

какия могли возникнуть при управлении имуществомъ, отдан-

нымъ подъ попечительство. Просить о назначении попечителя

по прежнему долженъ былъ самъ несовершеннолетний и не

*93) [)хд. 4. 4 Гг. 1 § 1: Ргаеког еаЧсН: сит пипоге

атиз паlи еззе сИИсеЬиг, иЛ гез егК, аштасИ-

уегlат«.

«») Вгу. 44. 1 Гг. 7 § 1.
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Развитие

назначений

было прямыхъ средствъ принудить его къ такой просьб*;

впрочем!, достаточно нобудительпою причиною вч, этомъ

случае могло служить то, что, не имея попечителя, недо-

стигший 25 летъ не могъ ни вести процессовъ, ни получать

уплаты по долгамъ; кроме того ониекунамъ предписывалось,

при окончании опеки, склонять своихъ опекаемых!. КЪ избра-

нию попечителей. Юридическое положение попечителей посте-

пенно приближалось къ положению опекуновъ. Подобно опе-

куну попечитель управлялъ имуществомъ несовершеннол'Ьт-

няго, велъ его процессы, приlиималъ уплаты по долгамъ, от-

чуждалъ имение; подобно расточителю, недостигнпй. 25 лътъ

не имелъ иирава отчудить что-либо изъ своего имущества безъ

согласия попечителя. По всей вероятности, онъ пе могъ так-

же ВСТупаТЬ ПРОИЗВОЛЬНО ВЪ ДОЛГИ И СВИДетеЛЬСТВО ИСТОЧНИ-

КОВ'!,, противоречащее этому последнему

составляетъ, должно быть, плодъ какого-нибудь недоразуме-

Н1 я. Утверждая представленнаго кандидата попечителемъ, ма-

гистратъ проверялъ его личныя качества такъ же, какч, вто

делалось при утверждении опекуновъ; правила о смещении

неблагонадежныхъ опекуновъ и объ обезпечепняхъ, который

отъ опекуновъ требовались (ниже п. 9), распространялись въ

той или другой мерв и на попечителей

5. По смыслу Атилйева закона, опекунъ назначался государ-

ственною властью только тогда, когда у малолетняго (или

женщины) не было вовсе никакого опекуна. Постепенно пе-

рестали стесняться этимъ последнимъ условиемъ, когда какая-

либо временная причина препятствовала опекуну приступить

къ исполнению свонхъ обязанностей. Напримеръ, опекунъ былъ

пазначенъ завеицаниемъ, но не принималъ опеки потому, что

наследникъ не вступилъ еще въ наследство (безъ чего не могло

исполняться все завещание), или потому, что не осуществилось

условйе или срокъ, установленные завещаннемъ» * 96), или же

наконецъ потому, что опекунъ, указанный завещаниемъ, на-

ходился въ плену
497). Въ такихъ случаяхъ назначался опе-

*») Ыд. 45. 1 Гг. 101.

�96) От. I. 186; Iпвl. 1. 20 §1; Ыд. 26. 2 Гг. 10
рг., Iг. 11 рг.

*«) ОД I. 187; /и*/. 1. 20 § 2
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кунъ отъ магистрата, ио не призывался законный опекунъ,

если бы даже таковой былъ на лицо. По словамъ Ульшана,

пока не исчезла надежда иметь опекуна по завещанию, до

техъ поръ опекунъ по закону устраняется Законной

опеке не доверяли, и когда не могли заменить ее завещатель-

ной) опекой, то давали опекуна по назначению. По аналогии

съ послъднимъ изъ вышеприведеиныхъ случаевъ опекунъ на-

значался преторомъ и тогда, когда въ плъну находился за-

конный опекунъ
4'''-').—Въ позднейшемъ праве установилось

еще несколько случаевъ чрезвычайной (временной) опеки по

назначению отъ государственной власти. Такъ назначались

лица для заведывашя делами малолетняго ( и женщины ) на

время малолетства самого опекуна
500

), на случай отсутствия

опекуна
1501 ), или на время, пока у властей производилось

дело о назначении опекуна
г'o2

). Такъ же назначались особыя

лица въ помощь опекуну, когда онъ нуждался въ ней, напр.,

вследствие своей старости или. болезни SЛЗ), большой отда-

ленности или разсеянности имений опекаемаго
50Г), или вос-

последовавшая увеличения его имущества
s "B

).—Особенно ре-

шительно государственная власть могла действовать въ этихъ

случаяхъ тогда, когда дело шло о замене опекуна по завещанию;

менее решителыио могла она относиться къ опекунамъ по за-

кону. Следуюицее различие пояснитъ это замечание. Девушка,

въ случае отсутствия ея опекуна, могла просить о назначении

взаменъ его другаго лица,—все равно, какъ долго опекунъ

предполагаетъ отсутствовать; но если место опекуна было

занято патрономъ или вообще родственникомъ, то дозволя-

* 38 ) Ыд. 26. 2. Гг. 11 рг:... зсИспЛит еэl еш'т, ацаомИЦ те&(атеп(;аги

Ьи(еlа эрегаЬиг, сеэааге.

«9) Ыд. 26. 4 Гг. 1 § 2.

зоо) Ыд. 27. 1 Гг. 10 § 7.

»1) Ыд. 27. 3 Гг. 9 рг; 26. 10 Гг. 3 § 10; 26. 5. Гг. 15. 16; Саг. I.

173—176; 11р. 11. 22; Ыд. 26. 5 Гг. 7. 9

»«) 26 5 Гг. 2.

*») /Но. 26. 1 Гг. 13 рг.

«•») Ргадт. Уа(. § 147; (7ой. 5. -36 1. 3

5"3) Сой. 5. 36. I. 5; Ыд. 26. 7 Гг. 9§ 9; Iг. 39. §7; Сой.'s. 12 1. И.
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Угтраяеше
иеспособ-

ЧЫХЬ ЛИЦЪ

лось просить только о назначении временнаго заместителя его

и притомъ съ ограниченными полномочиями
3{Н ).

6. Сенатусконсульты установили, что опекуны глухие,

немые и сумасшедшие подлежатъ устранению и заменяются

опекунами по назначению
!ип). Но своей! собственной! инициа-

тиве юристы указывали не допускать къ опекунству такихъ

лицъ, если они были указаны въ завещанияхъ Яйч ). Впрочемъ

завещательное назначение опекуномъ лица сумасшедшаго пор.

Павелъ соглашался понимать, какъ назначение условное:

назначенное лицо становилось опекуномъ, если выздоравли-

вало
509 ). Къ опеке патрона и здесь относились снисходи-

тельно. Если либертннка оказывалась подъ опекою своего

сумасшедшаго патрона, то ей дозволялось просить лишь о на-

значении временнаго опекуна и то — для строго-оииределеии-

ииыхъ целей. Назначение временнаго опекуна не отнимав

право опеки ни у патрона, ни у его сына, къ которому опе-

ка имела перейти после смерти отца Въ вышеприве-

денныхъ случаяхъ всего замечательнее то обстоятельство,
что въ нихъ, какъ и въ случаяхъ приведенныхъ несколько

выше, негодный завещательный опекунъ (глухой, немой,

сумасшедший) замещался иие законнымъ опекуномъ, но опе-

куномъ по назначениио отъ магистрата. Такъ развивалась го-

сударственная опека на счетъ опеки родственниковъ. Подоб-

ное же замечается въ другихъ случаяхъ. Опекунъ, удален-

ный по неблагонадежности (гепноидиз) или уволенный по осно-

вательной причине (ехсизаlиß), замещается опекуномъ по

назначению
ш) н тотъ же порядокъ соблюдается относительно

удаленнаго или уволеннаго завещательнаго опекуна
и*). Точно

такъ же, если умиралъ одинъ изъ многихъ завещательныхъ

опекуновъ, то онъ заменялся опекуномъ по назначению ***)

506) Си I. 173—176; Шр. 11. 22

•'ОТ) Дг?. 26. 1 Гг: 17.

»*») /%. 26. 1 Гг. 1 2. 3.

Ц М'о. 26. 1 Гг. 11.

з'о) Саг I. 180. •

Ш) Оаг. 1 182; Шр. 11. 23.

312) 26. 2 Гг. 11 §§ 1. 2.

•И) o*o. 26. 2 (V. 11 § 4.
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Обязанно-

сти матери
и др.

Увольнение

опекуновъ

Если былъ назначенъ временный опекунъ, по случаю отсут-

ствия настоящаго опекуна, и этотъ последний умиралъ въ

отсутствии, то назначенный опекунъ обращался въ постоян-

наго и опека въ руки родственниковъ не возвращалась
5").

Северъ возложилъ па мать малолетняго

обязанность заботиться о назначении опекуна, когда таковаго

не было. Она рисковала лишиться следующей ей доли въ

наследстве после своего сына, если при жизни его вовсе не

просила объ опекуне для него, или исполнила это небрежно,
лишь бы избавиться отъ своей обязанности, наприм., пред-

ложила въ опекуны неблагонадежное лицо, или такое, кото-

рое имело право уклониться отъ принятия должности
ш

).

Распространительное толкование этого постановления иориста-

ми во многомъ расширило обязанности матери
318 ). Въ 357

году императоръ Констанций возложилъ те же обязанности на

деда и бабку
817

), авъ 439 г. Оеодосий II на всехъ наследниковъ

малолетняго 518
) Въ 479 году те же обязанности матери

были установлеииы императоромъ Зеноииомъ относительно де-

тей, рожденииыхъ въ конкубинате 51Э ). Подобный же обязан-

ности лежали такя»е на волыпоотпуиценныхъ, съ которыхъ

взыскивалось строго, если они не заботились о назначении

опекуна къ малолетнимъ детямъ своего умершаго патрона
52 °).

Установление такихъ обязанностей было очевидною необходи-

мостью, какъ скоро магистратъ не обладалъ правомъ назна

чения опекуновъ по собственигой своей инициативе.

8. Въ императорскомъ Риме семейно-родовыя связи распа-

лись, очевидно, совершенно, если правильное положение опе-

кунская дела приходилось обезпечивать установлешемъ выше-

описанныхъ обязанностей. Падение семейно-родовыхъ связей

отразилось и въ другомъ обстоятельстве. Отказы отъ при-

31*) Огд. 26 1 Гг. 12.

'"*) Огд. 26. 6 Гг. 2 §§ 1. 2; Огд. 38. 17 Гг. 2 § 23.

»1б) Огд. 38. 17 Гг. 2 §§ 24-47 (Шр.); o*o. 26. 6 Гг. 4 (ТпрЪоп).

зп) Сой. ТЪеой. 3. 18 1.1

з«) Сой. 6. 58 1. 10.

319) Со(l. 5. 31 1. И.

»•) 0»о, 26. 6 Гг. 2 § 1.
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СаиИо

няня опеки сделались настолько часты, что представилась

необходимость въ юридичеекомъ регулировании этого предмета.

На то обстоятельство, что Атилиевъ законъ никоимъ образомъ

не закрывалъ назначеннымъ опекупамъ возможности отказы-

ваться отъ принятия назначения, источники указываюсь, какъ

на одну изъ причинъ отмены этого закона 521 ). После того

(и!ог (Iа(тупß, при своемъ отказе, долженъ былъ представить

на свое место другаго кандидата, более подходящего (роПопз

пошнпаиио) 322
). Въ классической юриспруденции сложилось

обншпрное учение объ основанияхъ, по которымъ опекунамъ

вообще дозволялось отказываться отъ принятия опеки "*).

Изложение этого учения и перечисление самыхъ оснований не

входитъ въ нашу задачу. ОтмЬтимъ только, что его появление

свидетельствуетъ о томъ, что опека превратилась къ тому

времени изъ права въ обязанность, отъ исполнения которой
нельзя было уклониться по личному усмотрению.

Вместе съ темъ выработались указания на то, какия именно

качества или отношения должны служить препятствиемъ къ

предоставлению кому-либо опекунства. Кроме сумасшествия,

глухоты и т. п. обстоятельству препятствиемъ служило,

напр., заведомая вражда опекуна съ покойнымъ отцомъ ма-

лолетняго, существование между ними долговыхъ отношений

и т. д.

9. Борьба съ прерогативами законныхъ опекуновъ (I. Iе#и-

Нпн) составляла суицественную сторону техъ преобразований,

который преторъ, юристы и впоследствии императорское за-

конодательство внесли въ учреждение опеки. Если въ неко-

торыхъ отношенйяхъ, какъ мы видели, эта борьба подвигалась

туго, то, съ другой стороны, особыя формы были изобретены
въ видахъ ея успешнаго хода. Сюда относится обязательное

истребование отъ законныхъ опекуновъ особаго обезпечешя.

Опекуны этого рода были принуждаемы давать особое обеща-

ние въ томъ, что отнесутся къ исполнению своей обязанности

Ж) I*Н. 1 20 § 3.

з»*) Раиl, BепЬ. гес. Ц. 28. 29, Егацт. \а(. §§ 157—166; 206—220.

Ргйдт.Таl., §§ 123-248; Рам/. BетП. Нес 11, 27-30; /л«/. 1.

25; Ш% 27. 1; Сой. 5. 62—69.
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Утверждение
опокупоьъ.

Судебная
ответствен

пость.

съ надлежащею рачительностью, и сопровождали свое обещание

залогомъ или поручительствомъ гет рдрЛИ закат

юге)
ш ). Уклонение отъ представления такого объяснения вело

къ недопущению уклоняющагося до пользования его опекун-

скими полномочиями и, въ крайнемъ случае, къ полному устра-

нению его, какъ пеблагопадежнаго. Требование обезпечения воз-

никло въ преторскомъ эдикте 1-го столетия по Р. X.; при-

менение его къ некоторымъ случаямъ опеки по иазначешпо

было, вероятно, позднейшаго происхождений. Отъ опекуновъ

по завещанию обезпечение не требовалось, ибо лучшая гаран-

тия ихъ благонадежности состояла въ томъ, что они были

избраны самимъ завещателемъ.

1Л- &ь особомъ покровительстве завещательному назначе-

нию опекуновъ государственная власть видела также средство

для подрыва законной опеки родственниковъ. Такъ возникло

во время имп. Клавдия утверждение опекуновъ (соийппаИо) ш).
Могло случиться, что опекунъ былъ назначеииъ въ завещании,

но что это назначение почему-либо оказывалось недействитель-

ными.; въ такомъ случае, по ходатайству заинтересованных!,

лицъ и по надлежащем'!, наследовании личныхъ качествъ на-

значенная лица, преторъ утверждалъ его опекуномъ. ,

И. Сообразно со вс/вмъ вышеизложеннымъ преобразовались

постепенно взгляды на ответственность опекуна, на его обя-

занности и полномочия и на его юридическое положение. Къ

судебной ответственности онъ призывался особымъ искомъ

преторскаго происхождений (а. Iиlеlае) и <давалъ отчетъ во

воемъ, что сделалъ, когда не долженъбылъ делать, и во всемъ,

чего не сделалъ, отвечая при этомъ за злой умыселъ, не-

осторожность и за ту степень иерачителыиости, которую онъ

не допустилъ бы въ своихъ собственныхъ делахъ> 526

/

). Въ

•124) Оаl I. 199. 200; Iпя!. I. 24; Шд. 27. 7; 46. 6; Сой. 5. 42 57.

26. 3; Сосl. 5. 29.

526) 27. 3. Этотъ не былъ распространена относительно

попечителей; попечители несли ответственность ио а. пе»оглогит

гогит — общему иску, возникавшему изъ отношений по веденно чу-

;кйхъ дЪлъ.
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гик-ка надъ

женщина,

мв.

практике этого иска выработался рлдъ правилъ о томъ, какъ

долженъ опекунъ действовать *въ различныхъ случаяхъ,—какъ

онъ долженъ управлять двлами малолетняго, вести его про-

цессы, содержать его и воспитывать
827

). Другою почвою.для

развития этихъ правилъ служилъ административный надзоръ

за опекунами, который сталь развиваться постепенно со сто-

роны органовъ государственной власти. Законодательство, въ

свою очередь, ограничило полномочия опекуновъ на распоря-

жение опекаемьимъ имуществомъ'128
). Имп. Северъ отнялъ, какъ

у опекуновъ, такъ и у попечителей право отчуждения сель-

скихъ и подгороднихъ участковъ земли; исключение допуска-

лось лишь въ случае особыхъ уважительныхъ причинъ, и не

иначе какъ съ разрешения начальства. Константиииъ распро-

странить то же правило на городские участки и ценныя дви-

жимости, Юстинианъ — на доходы съ опекаемаго имущества.

Вместе съ темъ то же правило было распространено на са-

михъ молодыхъ людей моложе 25 летъ (Коиист.) и на попе-

чителей сумасшедшихъ и расточителей (Юст.).—Въ граждан-

скомъ обороте на опекуна смотрели какъ на представителя

опекаемаго. Опека окончательно потеряла свои первоначаль-

ный черты и преобразилась въ общественную должность (ипн-
инз рнЬИсиш) К2;| ). Такое преобразование провиделъ уже иористъ

Сервий, когда, повторяя старое определение опеки, онъ видо-

изменилъ его многозначительнымъ прибавлениемъ. Опека, го-

ворилъ онъ, есть власть надъ личностью малолетняго, уста-

новленная въ виидахъ его защиты
530

).

§ 177. Но государство преобразовывало семейно - родовыя

власти только въ техъ случаяхъ, когда считало необходимымъ

сохранить ихъ для кавихъ-либо целей; въ противномъ случае

оно просто отменяло ихъ. Такъ произошло съ опекою надъ

взрослыми женщинами; постепенное падение этого института бы-

•>*<) /Нд. 26. 7; 27. 2.

г«8) /и д. 27. 9; Сой. 5. 71.

»9) I. 25 рг.

53°) Ыд. 26. 1 Ге. 1 рг.: Ти(еlа евЦ Щ ЗегМиз йеЙгпЦ УIЭ ас ро4евиз

Ип сарllе НЬего &й Ъиепйиш еит, ргорг,ег аеЬаЬет зиа зроп!:е зе (1е-

Гепйеге шге С1 \'5И (Iа{а ас репшэаа.
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ло естественнымъ послвдствиемъ развившегося индивидуализма.

Повидимому, эмаиципация вдовьТ началась ранее эманципащи

девушки: легче было нарушить опекунша права агнатовъ съ

мужниной стороны, нежели права агнатовъ съ отцовской сто-

роны. Уже въ VI стол, вдова могла сама выбирать себе опе-

куна (плпlог орШ'из), если мужъ разрешилъ ей это въ своемъ

завещании. Она получила также право делать завещания. Сле-

дующий данныя относятся вообице къ опеке надъ женщинами.

Юристы ограничивали вмешательство опекуна въ дьла опе*

каемой совершениемъ сделокъ по цивильному праву
ш

). Вскоре
после Цицерона вошло въ обычай, что преторъ принуждаль

опекуна дать свое согласие на выходъ опекаемой въ замужество,

если тотъ неосновательно противился этому. Вследъ за темъ

образовалась соешргло илиМае еуиЧап(.lае саиза (ср. стр. *268)

Женщина, которая тяготилась своимъ опекуномъ-агнатомъ и

желала переменить его, поступала, съ его согласия (часто вы-

нужденна™ преторомъ) подъ власть кого-нибудь другаго, при-

нимавшего на себя роль фиктивнаго мужа (соешрПопаlог):

потомъ этотъ фиктивный мужъ передавалъ ее другому лицу,

по ея собственному выбору. Этотъ последний отпускалъ ее на

свободу въ форме УипсЛсйа и тогда, въ "качестве вольноотпущен-

ницы, она имела его своимъ опекуномъ, какъ патрона. Вместе

съ темъ вошла въ употребление уступка опеки надъ женщиной

однимъ лицомъ другому (Iи(еlа севзисна, стр. 153). Ясно, что

опекунский права стали казаться тягостью и, не видя въ нихъ

особой необходимости, никто не препятствовалъ отказу отъ

нихъ. Зависимость женщины отъ опекуна представлялась все

более и более пустою формальностьио. Однако еще въ I. Iи-

-Iиа е! Рарна Рорраеа (4-9) освобождение изъ подъ опеки раз-

сматриваетея какъ некоторое действительное преимущество

и имъ награждаются женщины, которьия произведутъ на светъ

трехъ, а вольноотпущенницы—четырехъ детей. Ьех Сlап(йа

(-г-45) отменилъ накопецъ опеку агнатовъ надъ женициной,

оставивъ въ неприкосновенности опеку родителей и патро-

з*l) Шр. 11 27
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Ограничения
имущест-

венной

властиотца.

иовъ
534). Къ IV столетию по Р. X. опека надъ взрослыми

женщинами вышла, повидимому, совс.емъ изъ употребления.

§ 178. Какъ союзъ наиболее мелкий, семья долее рода со-

хранила свою замкнутость и исключительность. Довольно рано

домовладыка получилъ судебный искъ для осуществления сво-

ихъ правъ надъ лицами, ему подвластными
533

); такимъ об-

разомъ его власть стала ъражданско-пуъвошыъ учреждениемъ.

Юридическая регламентация продолжала проникать въ семью

и ея предметомъ стали сначала имущественный, а потомъ и

личныя отношения домовладыки къ подвластнымъ. Старый
обычай давать подвластнымъ лицамъ пекулий (стр. 26 сл.) былъ

къ концу республики особенно развить относительно рабовъ

и на этой почв* выработались въ империи три иска (а. (1е

ресннПо, а. IпЬиlогна, а. пе ни гет уегзо), благодаря которымъ

имущественная самостоятельность рабовъ, что касается до

пекулия, получила некоторое юридическое признаше. Те же

иски прилагались къ подвластнымъ сыновьямъ и вообще къ

детямъ, когда отецъ давалъ имъ пекулий; для нихъ впро-

чемъ были важнее следующий меры, принятый въ смысле

расширенна ихъ имущественной самостоятельности
334 ). При

ими. Августе подвластный сынъ, состоящий на военной

службе, ниолучилъ право оставлять завещания относительно

имущества, которое онъ приобрелъ на этой службе (респНипн

еазпт'ензе). Ими. Нерва и Траянъ подтвердили постановление

Августа, имп. Адрпанъ распространилъ сказанную привиллегнио

па ветерановъ, т. е. на лиигь, оставивинихъ военную служ-

бу 535). Если после сына - воина не оставалось никакого за-

вещания, то его «лагерное имущество» обращалось къ его

отцу, какъ ресиЦит; если же было завещание, то поступа-

лось согласно съ этимъ последнимъ. Юристы распространили

смыслъ первоначальной привиллегни. Такъ, по Тертуллпану,
сынъ, независимо отъ отцовскаго соизволения, долженъ полу-

3») Саг. I 157. 171; СIр. И. 8.

333) o*o. б. 1 Гг. 1 § 2; Оъд. 43. 30; Сой. 8. 8.

334) IЩ. 49. 17; <7оЛ. 12. 36; 12. 30; 6. 60; Сой. Тке й. 8. 18.

ззз) 1т(. 2. 12 рг ; Щр. 20. 10.
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чать иски для защиты своихъ правъ, входившихъ въ составъ

«лагернаго имущества». Этимъ признавались за нимъ опре-

деленный имущественныя права при самой его жизни. Уль-

шанъ толкуетъ широко понятие «лагернаго имущества». По

его мнению, сынъ можетъ расширить это имущество, помимо

воли своего отца, принявъ наследство, оставленное ему его

сослуживцемъ или такимъ лицомъ, съ которымъ онъ сошелся

на службе. По определению Мацера, ресиНиш сазГгвпве есть

все то, что сынъ получилъ отъ своихъ родителей и родныхъ,

находясь на военной службе, а что онъ самъ прноб-

релъ благодаря тому, что поступилъ на службу. На реейНаш

сазитепзе падали, съ другой стороны, все долги его облада-

теля и притомъ независимо отъ того, какого происхождения

они были. Въ этомъ отношении не делалось различия долговъ

«лагерныхъ» и не лагерныхъ. Долги сына переходили на отца

въ техъ случаяхъ, когда оигь прннималъ ресиНиш сазитепзе

после смерти сына. —Далее при Юстиниане было признано,

что по смерти сына - воина, если онъ умиралъ безъ завеща-

ния, его наследниками выступали его дети и потомъ его

братья и только при отсутствии таковыхъ — отецъ. Такимъ

образомъ кроме наследования по завещанию, после подвласт-

наго сына сложился еще некоторый порядокъ наследования

по закону
53й).

Имп. Константинъ и другие съ положенпемъ военно-служа-

щихъ сравнили положение гражданскихъ идуховныхъ чиновъ;

съ ресиНиш еазитеизе было сравнено имущество, приобретенное

на гражданской или духовной службе (р. диазп-сазСгепзе)
53Г).

Константинъ же основалъ третий видъ независимаго дбт-

скаго имущества — Ьопа аатеистиа. Имущество, доставшееся

детямъ после матери, составляло собственность детей; отецъ

же имвлъ право пользования этимъ имуществомъ (изизГшсшз].

При эманципащи своей дети получали такое имущество въ

собственный руки, оставляя одну треть его въ пользу отца

«въ благодарность» за его хлопоты. Юстиннанъ включилъ въ

53«) Ш. 2. 12 рг.; ]Уог. 118, с. 1.

33?) Со(/. 12. 30; 1. 51 1. 7: 1. 3 1. 33; 3. 28 ]. 37; Iп*!. 2. 11 § 6.
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Ограпичешл
личной

ВЛBТИ-

Ьопа аскепШиа и то имущество, которое дети получали после

деда, бабки или другихъ восходящихъ родственниковъ. Подъ

Ьопа аоЧ'епШиа понимали вообще все то имущество, которое,

не входя въ составъ прочихъ видовъ пекулия, приобреталось

детьми со стороны, т. е. не на счетъ отца.

Итакъ, въ изв'Ьстныхъ предълахъ законодатель призналъ

за подвластными сыновьями имущественную самостоятель-

ность; юридическою она была на столько, на сколько защи-

щалась судебными исками. Постепенно подвластный сынъ по-

лучилъ право искать въ гражданскомъ судъ отъ своего име-

ни, впрочемъ сначала—въ ограниченныхъ предвлахъ. Дело

началось съ того, что эдиктъ открылъ подвластному сыну

искъ объ обидахъ (а. нпнигпагипн), если на лицо не было ни

отца его, ни прокуратора этого последняго 338); потомъ юри-

сты допустили для подвластпаго сына иски о воровстве и о

причинении ущерба 339
), по договору поклажи

ш), займа 241
)

и ссуды
ш ). По Ульпнаиу, подвластный сынъ вообще могъ

искать на суде, прибегая къ формуле ип Гасlит 513
). Вместе

съ темъ отецъ пересталъ нести имущественную ответствен-

ность за проступки сына
54 4), который, если могъ, долженъ

былъ самъ откупаться отъ кабалы 54 5
). — Такимъ образомъ

выросла гражданская правоспособность подвластныхъ сыно-

вей; они стали субъектами гражданскихъ правъ и, стало-

быть, вошли въ составъ гражданскаго общества.

§ 179. Юридическая защита ихъ личности при такомъ дви-

жении была необходимымъ къ нему дополненнемъ. Продолжая

дело предшествующа™ времени (§ 14), императорский пе-

риодъ создалъ новыя юридический ограничения личной власти

надъ детьми. Ульшанъ думалъ, что отецъ не пмеетъ права

убить сына, не выслушавъ его оправданий, ио долженъ обви-

538) Огд. 47. 10 Гг. 17 § 10.

589) Щ, 5. 1 Гг. 18 § 1.

Ж) Огд. 16. 3 Гг. 19.

В*l) Огд. 12. 1 Гг. 17.

Щ 01д. 44. 7 Гг. 9.

"») Огд. 44. 7 Гг. 13.

3") /пе*. 4. 8 § 7.
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пять его предъ нрефектомъ или началыиикомъ провинции
8").

Это мнение Ульшана изложено въ дигестахъ подъ рубрикой «ао*

Iецеш СогпеИапи йе мсагйв» (071 г. и. е.), но изъ этого об-

стоятельства врядъ-ли елвдуетъ заключить, что въ Iех Сог-

пеНа содержалось какое-либо законодательное ограничение права

отца на жизнь и смерть сына. Съ такими ограничениями мы

встречаемся лишь въ императорское время. Ими. Адрпанъ

предписаль ссылку тому отцу, который самовольно предастъ

смерти сына, хотя бы преступнаго
ив). Имп. Александръ

Северъ, въ 227 г., не отрицая права отца налагать на сына

легкия наказания, указалъ ему съ важными обвинениями обра

щаться въ судъ
317 ). Константинъ, въ3l9 г., сравнилъ сыно-

убийство съ обыкииовеииньимъ убийствомь (раггисишиш) ш).
Валентпанъ, въ 365 году, значительно ограничилъ домашнюю

юрисдикцию отца и но отнопнению къ другимъ наказани-

ями.
м#). Кще гораздо раньше (ок. 100 г. по Р. X. ) имп. Траянь

иреднисалъ въ одномъ случае освободить сына, съ которымъ

отецъ обращался жестоко
sГ

'°). /

Императоры боролись также съ продажею детей. Уже Ка-

ракалла назвалъ ее деломъ непозволительнымъ и безчест-

нымъ
ш), Диоклетйанъ запретили совершенно (294 г.) 852

).

Константинъ разрешилъ однако бьднымъ родигелямъ продажу

новорожденньихъ (329 г.) ш
); въ этомъ случае дело шло, по-

видимому, не объ отдаче детей во временную кабалу (пнаисн-

рпиш), но о полномъ отчуждении отеческой власти.

Во всемъ движении, наиравленномъ къ освобождению детей,

ясно просвечивалась еице старая идея, руководят которой

государство оказывало свое покровительство сыну, какъ сво-

*•) Ыд 42. 8 Гг. 2.

Щ Ыд. 48. 9 Гг. 5.

3") Ш. 8. 47. 3.

Щ Сои. 9. 17. 1; СоА. Тl<еои 9. 15 1.

349) Сои. 9. 15. I.

е-1») [)г. 37. 12 Гг. 5.

Ш) Сои. 7. 16. 1.

332) Со(l. 4. 43. 1.

ззч) Сои. 4. 43. 2; Сои. Тк. 5. 81.
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ему настоящему или будущему слугв (воину, чиновнику).

Законодательство по преимуществу говорило о сыновьяхъ и

ихъ эманципащя была преимущественно дЪломъ законодателя.

Напротивъ эманципащя дочерей совершалась главнымъ обра-

зомъ подъ влняиннемъ нравовъ; впрочемъ юристы, толкуя

эдиктъ и законы, распространяли на дочерей постановления,

говоривший о сыновьяхъ.

ПсторИя гражд. лрава 28



ИсторИя
правогпо
собности

XVIII.

Преобразованіе общественнаго строя и

вліяніе этого преобразованія на граждан-

ское право и на составъ гражданскаго

общества.

(продолжение).

ІІІ. Вліяніе измененій, последовавшихъ во взаимномъ

положеніи общественныхъ классовъ.

§ 180. По мере постепеинаго падения республиканскаго

строя и политической свободы исчезали политический преро-

гативы римскихъ гражданъ, отличавшия ихъ отъ перегриновъ;

съ другой стороны, падало это важное различие въ населении

и въ отношении къ гражданскому праву. После распростра-

нения силы общенароднаго права (иив $епlиипн) на римскихъ

гражданское право состояло изъ двухъ частей,

преемственно образовавшихся въ истории: изъ старой, ииз си-

уПе, которая обнимала относительно малочисленныхъ гражданъ

и перегриновъ, получившихъ соиншегсиига, —н изъ новой, иие

йепйиип, обнимавшей всехъ,—какъ гражданъ, такъ и всехъ пе-

регриновъ, находящихся на римской территории. Всгь перегрины

оказались введенными въ составъ римскаго гражданскаго об-

щества, — именно въ той мере, какъ это было обусловлено

общенароднымъ правомъ и формулярнымъ

но они были исключены изъ него въ той мере, которая за-

висела отъ согашегсииш и аспло (_§ 75). Теоретически оста-
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валось еще большое различие въ гражданскомъ положе-

нии гражданъ и перегриновъ; на деле же оно было ничтожно,

потому что старое квиритское право и старое

ство, отживая свой векъ, все более и более выходили изъ

употребления. Сопинегсниш и аспло теряли свою прежнюю

цену и отсутствие ихъ почти не умаляло гражданской право-

способности. Соштегспип и обособившаяся часть его (езилшеп-

(лГасйо (право совершать римское завещание и приобретать
по оному) еще даруются какъ отдельнымъ линщмъ, такъ

особенно целымъ классамъ лицъ (низ ЬаШ, щ (о*ае); но

все это было последнимъ блескомъ гаснувшаго порядка ве-

ликой старины. Такимъ образомъ, съ точки зрения юридиче-

скихъ нормъ, положение иностранца, хотя и получившаго

важную часть гражданской правоспособности, было далеко не

равно положению гражданиииа; но, съ точки зрения действу-

ющая правовая порядка, граждане и иностранцы состояли

почти въ полномъ равенстве, такъ какъ часть порядка, вы-

ражавиная неравенство, омертвела. И, по мере того какъ

омертвение старыхъ юридическихъ нормъ продолжалось, сгла-

дилось въ течении столетий и раздвоение гражданскаго обще-

ства. Ко времени Гая было позабыто старое судопроизводство

(рег Iе#lß асйопез), къ Константину исчезли его последние

следы. Формулярное судопроизводство прйобрело исключитель-

ное господство, одинаково применяясь для защиты какъ но-

выхъ, такъ и цивилыныхъ (Гогипиlае ни низ сопсерlае; правь.

Такимъ образомъ асйо, какъ часть национально-гражданской

правоспособности утратила всякое значение. Рядомъ съ этимъ

теряло значение и сошшегсннп. Одни изъ сделоигъ и отноше-

ний цивильная права выходили изъ употребления (такъ, къ

Константину исчезли манципаиндя, ни ииге сеззио, ййиаа 354
),

еще известный Гаю въ качестве живаго явления права, дру-

гия преобразовывались въ духе новаго права (напр., стипу-

ляция) и включались въ составъ шз §еиlииш. Только Iезга-

331) Изъ нихъ ыанципацИн, потерявъ свое Формальное значение, со-

хранилась въ качестве простой передачи, обставленной некоторою

торжественностью (зоИепше IгайШо), а ФндуцИн заменились куплею.
28*
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тепМГасПо пережила время Константина. Соответствующее

всему этому процессу разрушения, развитие космополитической

точки зрения въ ущербъ национальной и рядомъ оъ нимъ паде-

ние значешн всего римскаго гражданства (въ колитнчизесвоиъ

отношении обусловленное вадеиивиъ свободы въ импорт..,

привели к'ь тому, что уже кмператоръ Баракалла, руководясь

отчасти фискальными соображениями, педаль закоиъ (Iех Анlо-

пиапа, '2И г.), которымъ достоинство римскаго граждани-

на было даровано всемъ свободнымъ обитатели иъ рим-

скаго государства
|М

). Этотъ законъ КВКЪ бы вповв слилъ

политическую правоспособность, на этотъ раяъ уже въ смысле

подданства, съ гражданскою правоспособностью, ип. смысле

цивильной. По на самомъ деле онъ не внесъ существенпаго

изменении въ ПОряДОКЪ вещей, потому что политически;!

правоспособность утратила тогда национальный характеръ,

цивильная же обнимала весьма немногое. 1п« вввйит слу

жило преобладающею системою гражданскаго права п право

способности, по IИB иис была обусловлена, по прем

нему, ни националыиымъ ироисхождениемъ, ни обладаниемъ

политическою правоспособностью. Во временя Юстиниана иоs

сшlе окончателыио превратилось въ пустой звукъ, который
былъ вычеркнуть изъ кодекса. Такъ стерлось въ устройстве

гражданскаго общества господство политической исключитель-

ности. Уста новленнемъ гражданской равноправностивсего насе-

лении, беаъ различия его национальна™ происхождения, римское

право приблизилось къ правовому порядку современииыхъ намъ

образованных* обществь.

§ 181.Совсвмъ иное произошло въ отииошепии къ другому обще

ственному разделению, столь характеризующему древния обще-

Поел* закона Каракаллы начало политической исключительности

еще проявлялось со стороны Римлянъ по отношению къ варварамъ,

состоявшимъ на римской военной службе, и населению внов(> присое-

диненных!» местностей. Внутри пмнерш римское право, во всемъ его

объеме, было не только для всехъ доступно, но и обязательно. Это

не мешало однако тому, что въ некоторыхъ местностяхъ населевИе

следовало своему родному праву; съ юридической точки зренИя, такой

порядокъ имелъ характеръ то привиллепи, то понущенш
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Польпоотп у
шитики.

ства. Мы говоримъ о разделении всехъ лицъ на свободныхъ

и рабовъ
ш

). Въ этой области римское право, въ своихъ

иозднейшихъ образованняхъ, немногимъ чемъ отступило отъ

старыхъ принциповъ, и во всякомъ случае отступлении, въ

въ той мере, въ какой они «лучились, клонились не къ луч-

шему, но къ худшему. По прежнему, юридическая регламен-

тация скользила лишь по поверхности жизни и не достиичила

своей цели, — ни тамъ, где стремились ограничить сво-

боду (законодательство о волыюотпуиценииикахъ), ни тамъ,

гдъ желали защитить попранную личность (законодательство

о рабахъ).
Начнемъ съ вольноотпуиценниковъ. Какъ мы знаемъ, из-

древле отпущениемъ раба на волио открывался для него путь

къ вступлению въ среду свободнаго общества. Юридические
способы къ тому были различны. Вмъстъ съ своимъ господи-

номъ рабъ являлся къ магистрату, производивинему цензъ

и, съ согласия господина, заносился въ списокъ римскихъ

гражданъ (шапиишвзио сепаи)
557); или передъ магистратомъ,

зав'вдующимъ судомъ, затевался кемъ-либо мнимый процеесъ

о свобод* даннаго раба, господиииъ его иие оспаривалъ утверж-

дения своего противника и, ио судебному решению, рабъ объ-

являлся свободнымъ (тапппназно уипйисlа) 5"). Къ древнъй-
инимъ формамъ следуетъ причислить, наравигЬ съ приведен-

ииыми, отпущение завъщаииемъ (ш. Iеßlашепl,о), известное за-

кону XII таблиинъ 558 ), и отпущение посредствомъ усыновления,

(аиорИо) звo
), употреблявшееся, вероятно, въ исключительныхъ

случаяхъ. Въ конце республики образовалось несколько упро-

иценныхъ формъ отпущения на волю: господинъ писалъ рабу
съ объявлеиииемъ о его свободе (рег ериßlоlаш), объявлялъ

раба свободнымъ въ присутствии своихъ друзей (ни(ег ашисоз),

•151>) дЛя нижеслвдующаю по этому предмету см. сочинеши, указан-

ный въ примЪчанИяхъ 20 и 32 и сверхъ того УогуС, 11. стр. 706 — 749

в IV § 3; Регпгсе, стр. 113—158.

357) Шр.
1. 8; Сег-с. Bсаек. §17 сл.

358) Шр. 1. 7; Ш, 2. 5 I. Г.; 41. 9; РезШ: ееПогет; Огд. 40. 2.

53») Пlр. 1. 9; 2. 7; Саг. 11. 267; Огд. 40. 4.

36») /п«*. 1. 11 § 12.
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донускаль его къ своему столу. Сначала преторъ, н по-

томъ законъ (1. Iнша КогЬапа, 19 г.?) сообщила этимъ актамъ

юридическую силу
801 ). Рядомъ со введениемъ новыхъ формъ

упрощались и древнйя формы. Такъ, напримеръ, при отпу-

щении на волю предъ магистратомъ перестали стесняться усло-

виями места и времени и постепенно сократили и уничтожили

торжественную обрядность акта
562

). Сирийско-римский ебор-

никъ упоминаетъ объ освобождении рабовъ предъ свиде-

телями
363

). Константинъ учредилъ способъ отпущения на

волю въ церкви
36*). Юристы императорскаго времени вообще

всякое сомнете относительно действительности того или дру-

гаго способа решали въ пользу свободы и допускали даже

некоторые виды молчаливаго отпущения. Такъ, напримеръ,

рабъ признавался свободнымъ, если господинъ называли, ого

въ завещании своимъ сыномъ, или уничтожалъ документы,

закрепившие его за нимъ и т. п. — Рабское происхождение

оставляло на человеке пятно, которое смывалось лишь чрезъ

ииесколько поколений. Юристы различали среди гражданъ сво-

боднорожденныхъ и вольноотпущенниковъ (ниЬегнл'пи;.
Въ семье, въ государстве и въ гражданскомъ обицестве воль-

иоотпущеииникъ занималъ положение низшее, чемъ полно-

правный гражданиииъ. Самое приобретение свободы не давалось

ему даромъ. Отъ усмотрения господина зависело возложить

на отпущенника, при самомъ освождении его на волю, разныя

обязательства, напримеръ, уплату денежной суммы или совер-

шение какого-либо действия 5б:5). Въ завещательныхъ распо-

361) 6а*. Ш. 56; Шр. 1. 10; Сел. sме*. § 7.

362) />г</. 40. 2 Гг. 7 (Гай): Коп е$Ь отшпо песезэс рго (пЬипаП та-

питШеге: ИИадие Ип ИгапзИИи зегуИ тапитШИ воlеп<;, сит

аик Иал'апбЛ аиИ; апк ИисИогит дгаИпа ргойгепк ргаеИюг аи*

ргосопзиИ Саезапз; — Огд. 40. 2 Гг. 23 (Гермог.) МапитИзвИо

рег ПИскогез Ьоше сИогшпо тасепке ехреат зоlеl, еЬ уегЬа зоИетта

ПИсек поп сПсапlиг, и 4 (Иска ассИрИипйиг. — Огд. 40. 2 Гг. 8. (Ульп.).

Е&о сит Ип уИllа сит ргаеЬогет Гшззеш, раззиз эит арии еит та-

питИШ, еlBl ИИсИюпэ ргаезепИДа поп еззеИ,.

3 63 ) Бае зугlзсЬ-гот 1зеке КесЫзЬисЬ, !. 21.

56») Согl. 1. 13.

365) Огд. 48. 1.
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Пхъ право-
способ-

ность.

ряженняхъ было въ ходу условное отпущение, въ силу кото-

раго рабъ получалъ свободу лишь по исполнении обяза-

тельствъ, возложенныхъ на него завещателемъ. Такой ус-

ловно-отпущенный рабъ до тъхъ поръ, пока не паступала его

свобода, назывался B!аlиlиЬег. Это положение пользовалось

нтвкоторымъ покровительствомъ
56в).

§ 182. Несмотря на все перечисленныя и некоторый дру-

гая ограничения (имевший особенииое значение въ области го-

сударственна™ права), что касается до гражданской право-

способности вольноотпущенника, то издревле онъ сразу ста-

новился полноправиымъ членомъ гражданскаго общества, если

только господиииъ, отпустивший его на волю, былъ самъ полно-

правный гражданинъ. Такое явление свидетельствуетъ еще

разъ о близости, которая существовала въ древнейшемъ Ри-

ме въ отношенйяхъ свободныхъ и рабовъ, несмотря на все

различие ихъ положения (выше, § 10). Тогда самое отпу-

щение на волю происходило лишь въ техъ случаяхъ, когда,

по сложившимся воззрениямъ и обычаямъ, рабъ, действитель-

но., заслуживалъ свободы, такъ что вступление его въ ряды

гражданъ не могло встретить съ ничьей стороны серьознаго

протеста. — Съ V ввка обстоятельства изменились. Положе-

нпемъ вольноотпущенниковъ начали играть политические дея-

тели въ видахъ осуществления своихъ личныхъ целей или

целей своей партии, и меры, принятыя государствомъ въ ка-

честве противодействия такому движению, привели къ разде-

лению вольноотпущеншиковъ на разряды, которое отразилось

на ихъ гражданской правоспособности. Все это произошло

следуюицимъ образомъ. Издревле вольноотпущенники были

лишены права на занятие высшихъ государственныхъ долж-

ностей (ииз Ьопогиш) и ограничены въ праве участия въ на-

родныхъ собранияхъ: вместе съ другими низшими слоями на-

родонаселения, они вносились въ списки исключительно четы-

рехъ городскихъ округовъ (трибъ) и такимъ образомъ вовсе

не влияли на голосование сельскихъ округовъ. Но, начиная

съ известнаго Апппя Клавдия, цензоры нередко распространи-

звб) %. 40. 7.
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ли вольноотпущенных* по всъмъ окру тамъ, дабы, опираясь

на толпы клиентовъ, руководить действиями народныхъ со-

браний. Другие цензоры, сообразно съ своими политическими

взглядами, возвраицались не разъ къ старому порядку и вновь

сосредоточивали вольноотпущенниковъ въ городскихъ окру-

гахъ. Происходило постоянное и произвольное колебание въ

политическомъ значении отпущенниковъ, —колебание, которое

отнюдь не способствовало воспитанию въ нихъ гражданскихъ

доблестей. Рядомъ съ этимъ непомерно росло самое число

ихъ. Въ ихъ многочисленпости господа усматривали вер-

ное средство къ тому, чтобы иметь успехъ въ народныхъ

собранияхъ, въ особенности во время выборовъ, и полу-

чать львиныя доли прн даровой раздачв хлеба отъ государ-

ства. Потеря, которая происходила отъ освобождения ра-

бовъ, навёрстывалась тяжкими обязательствами, обременяв-
иними не по силамъ неволыиаго должника при самомъ отпу-

щении его на волю. Отпущение на волю производилось безъ

строгаго разбора достоинства отпускаемыхъ лицъ. Римское

общество наполнилось новыми гражданами, изъ которыхъ

многие—были иноземигы и вовсе незнакомы съ условиями го-

сударственной жизни. Особенииый, и не менее вредный въ по-

литическомъ отношении, характеръ приобрело отпущение на

волю посредствомъ завещаний. Ради одного тщеславия заве-

щатели предписывали поголовное освобождение всехъ своихъ

рабовъ, снабжая такимъ образомъ родину заразъ массою пне-

прошенныхъ гражданъ. *

Разумеется, не въ самомъ факте многочисленна™ освобож-

дения заключался истинный корень зла. Зло лежало въ не-

достаткахъ всей политической системы, которая не въ со-

стоянии была принаровить республиканский учреждения къ рас-

инирившейся территории государства и его умножившемуся на-

родонаселению; но близорукий политикъ, каковымъ былъ Рим-

лянинъ конца республики, былъ способенъ лишь на непо-

средственное противодействие явлениямъ, которыя поражали

его неприятно. Въ видахъ такого противодействия возникъ

рядъ законодательныхъ меръ. Публилиевъ законъ (1. РнЫПиа,

оl9 г.?) выступилъ противъ вымогательству которые патро-
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1. Рипэ.

АеВа Бел-

ла и друг.

ны позволяли себе относительно клиентовъ по поводу сатурна-

лий-, незадолго предъ 64*) г. преторъ Друзъ отнесся строго

къ вЪроломнымъ клиентамъ. Онъ постановилъ, что если

отпущенникъ, по отпущении на волю, отказывался под-

твердить клятвенно те обязательства, который предвари-

тельно были выговорены у него за дарование свободы, то

онъ въ наказание лишается на судъ всякой заициты этой

свободы. Но всл'вдъ за темъ, въ 643 году, преторъ Ру-
тилий Руфъ, возбудивший гн'Ьвъ всадническаго сословия и

изгнанный изъ отечества, первый въ своемъ эдиктъ сдъ-

лалъ предметомъ точной регламентации отношения патрона

и клиента, по обязательствамъ этого последняго вредъ пер-

вымъ взам'Ьнъ полученной свободы; именно, притязания па-

тропа были облечены въ форму исковъ: а. орегагит и а. рго

80сио
56Т). Потомъ въ эдикте сформировалась ехоерйо опегап-

(lае НЬеитаитз; она давалась отпущенному противъ техъ сти-

пуляций, по которымъ онъ обълцалъ что-либо патрону изъ

страха, чувствуя себя въ чемъ-либо виновнымъ предъ нимъ?6*).

Позднее императоры и юристы действовали въ томъ же на-

правлении. Рядомъ съ этимъ обнаружилось течение инаго рода.

Законъ, изданный въ 8 г. по Р. X. (Iех Рийа Сашша) и от-

мененный только при Юстиниане, запретилъ поголовное осво-

бождение рабовъ въ завещанияхъ, ограничивая таковое из-

вестною частью. Рабы освобождались не иначе какъ поимей-

нымъ обозначениемъ ихъ въ завещании; изъ десяти рабовъ

освобождалось не более половины, изъ 11—30 не болве

трети, изъ 31—100 не более четверти, изъ высшаго числа

не более одной пятой части и ни въ какомъ случае не более

ста
569

). Другие законы(lех АеПа Bеииlна +4 и Iех Iипна + 19) "*)'

установили различие въ гражданскомъ положении отпущенни-

ковъ. Для того чтобы сделаться полноправным!» граждани-

номъ (шиз), отпущенникъ долженъ удовлетворить тремъ уело-

567) Ыд. 38. 2 Гг. 1 § 1.

568) Ыд. 44. 5 Гг. 1 § 5; Ыд. 38. 1 Гг. 32.

56") 6а\. I. 42-46, 11. 228. 239; Шр. 1. 24—25; Раиl. IV. 14; Ш-

I. 7; <7о</. 7. 3.

«■•) «аЛ I. 13-41 и друг. - Шр. 1. 10-15; /«•*. 1. 5 § 3.
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виямъ: вопервыхъ,—-иметь 31) лътъ отъ роду, вовторыхъ,—

принадлежать господину на правъ квиритской собственности;

втретьихъ,—быть отпущеннымъ сепзи или Iеß(ашепГо.

Самъ господинъ долженъ быть не моложе 20 лет*. Всё че-

тыре условия — отчасти тенденциозный, избранные съ целью

ограничить число полноправных!, гражданъ изъ вольноотпу-

щенниковъ. Но, съ другой стороны, въ выборе этихъ условий

усматривается известный консерватизм*, преклонение предъ

стариной, которое не дозволяло лишать правоспособности

того, кто получалъ ее по старому праву. Вольноотпущенники

могли стать полноииравными гражданами и не достигнувъ 30-ти-

лвтияго возраста, но лишь посредствомъ унпсНЫа, и тогда,

когда они являлись по отношению къ господину (который- въ

этомъ случае могъ быть и моложе 20 лътъ) родителемъ, сы-

иомъ или дочерью, братомъ или сестрою, кормильцемъ, педа-

гогомъ, управляиощимъ, невестою, спасителемъ и т. п. Для

констатирования этихъ обстоятельствъ въ каждомъ отдъль-

номъ случае (саизае ргоЬаило) былъ учрежденъ особый со-

вет* изъ о сенаторовъ и 5 всадниковъ въ Риме и нзъ 20 граж-

данъ—въ провинциях*. —Въ противоположность перечислеии-

нымъ лицамъ те вольноотпущенники, которые въ бытность

свою рабами были скованы, заклеймены, подвергались пытке

или предназначались на гладиаторство, становились въ ряды

дедитицневъ. Такъ назывался низший разрядъ отпущенниковъ,

образованный по аналогии первоначальныхъ дедитициевъ (выине,

§ 76). Эти отпущенники совсем* не имели гражданскихъ

правъ (по древнему квиритскому праву, но не по низ &еп-

!ипш), считались не ишше иностранцевъ и должны были дер-

жаться ииа сто тысячъ шаговъ за чертою Рима. Ихъ появ-

ление въ городе влекло для нихъ потерю свободы навсегда.

Будучи вторичиио отпущены на волю, такие рабы не получали

ея, но поступали въ разрядъ рабовъ римскаго народа.—На-

конецъ все остальные отпущенники, не подходившие ни подъ

одинъ изъ двухъ описанныхъ классовъ, зачислялись въ сред-

ний клаесъ—Латиновъ(Ьаlипи Iиииаиии). Ихъ гражданская право-

способность ограничивалась въ томъ отношении, что они не

могли ни оставлять завещаний, ни приобретать по нимъ. Какъ
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Положеше

рабов*.

вольноотпущенники - дедитицни составляли подобие прежних*

дедитициевъ, такъ и вольноотпущенники - Латины были обра-

зованы по образцу одного изъ разрядовъ прежнихъ союзни-

ковъ. Сенатусконсультомъ было дозволено, по достижении

латинянами 30 ти-лътняго возраста, повторять надъ ними

актъ манумиссни съ целью возведения ихъ въ римское граж-

данство Шега(ио). Эта цель достигалась, если на лицо были

остальныя условия, который, какъ показано выше, требова-
лись для того, чтобы вольноотпущенник* становился гражда-

ниномъ
371 ).

Разделение вольноотпущенниковъ на три разряда пережило

реформу Каракаллы (стр. 430) и было отмеигено только

при Юстиниане 372), съ чемъ вместе исчезло и самое разде-

ление гражданъ на свободнорожденных* и вольноотпущенни-

ковъ, — мера, которая, съ окончательнымъ исчезновением*

республиканскаго строя, не представляла, конечно, ни особой

важности, пи затруднений при своемъ применении.

§ 183. Впрочемъ мы видимъ изъ этого, что отпущенники

достигли подъ конецъ положения, равнаго съ положением* про-

чихъ гражданъ, не смотря на то, что законодательство долгое

время стремилось къ противоположному результату. Совер-

шенно обратное представляла история рабства. Въ своемъ

месте (стр. 34) былъ показаигь жесткий взглядъ древнейшаго

права на раба, которое пе признавало въ немъ ничего кроме

вещи; но, какъ мы видели, этотъ взглядъ далеко не выра-

жалъ бытовой действительности, въ которой рабъ призипавался

До игЬкотороЙ степени и членомъ семьи, и личностью. Еице

Цицеронъ, находясь подъ очевиднымъ влпянпемъ Аристотеля,

выражался о рабахъ, какъ о вещахъ, и вместе съ темъ от-

личался, повидимому, человечнымъ обращенпемъ съ ними
373).

Яо постепенно жизнь устраняла это разноречие. По мере рас-

ширения римскаго государства и его торговыхъ сношений умно-

жилось количество рабовъ въ Риме. Увеличилось число военно-

ииленныхъ; после победы или взятия враждебная города де-

"О тР. з. 4.

™) Ш. 7. 5; 7. 6; Ш. I. 5 § 3.

5"3 ) Си. у МагдиагАСл, укав, соч., стр. 187. ирингкч. 6.
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сятки и сотни тысячъ мужчинъ и женщииъ продавались въ

рабство квестором ь (BиЬ нави или зио согопа уепнге). Раз-

бойники сухопутные (§гаßßаlоге§) и морские (изъ числа но-

слъднихъ особенно прославились Килшпйцы, могущество ко-

торыхъ было уничтожено Помпеемъ) захватывали не мало

свободныхъ людей, поставляя ихъ на неволвничие рынки.

Пыли также лица, доброволвно обращавшийся въ рабство, или

же лишеиныя свободы въ наказание (сарШз оешйппило нпахп-

та). Изъ этихъ источниковъ наполнялся невольничий рынокъ.

Возникла правильная торговля рабами, рабы стали не только

предметомъ собственности, но и товаромъ. Въ домахъ, где

прежде ограничивались немногими рабами, ихъ появились сот-

ни и тысячи. Общее число рабовъ въ Италии должно считать

для этого времени уже миллионами. Исчезли и другия усло-

вия, которыя встарину благоприятствовали хорошему положе-

нию рабовъ. Изъ кратковременного рабское состояние превра-

тилось въ пожизненное и наследственное. Рабы, происходя

изъ всехъ народовъ известнаго тогда мира, были чул?ды Рим-

ляииамъ во всехъ отношенияхъ. Гражданинъ относился кч>

своему рабу вообще какъ къ существу низипему, какъ къ жи

вотному. Рабъ содержался не только въ качестве орудия сель-

скаго хозяйства, но и какъ орудие личныхъ прихотей, необ-

ходимая принадлежность роскошной жизни. Сообразно съ этимъ

рабы разделялись на две главный категории: сельскихъ (Га-
иииНа гиß(иса) и городскихъ (Г. игЬаиа). Особенно принижен-

нымъ и тяжелымъ представляется положение сельскихъ ра

бовъ. Они удалены отъ господина н подчинены произволу ста-

росты (уШисиз) изъ рабовъ, преследуюнцаго свои личные ините-

ресы. Сдерживаемые однимъ страхомъ жестокихъ наказаний,

перемеченные (обыкновенное наказание покушавшихся на бег-

ство), закованнпые въ цепи, или опутаиииные въ веревки, они

выгоняиотся утромъ на работу и къ вечеру загоняются гур-

томъ ииа ночлегъ въ сараи, находящиеся подъ бдительною

охраною. Не лучше было положение многихъ рабовъ въ еамомъ

городе. Личное сближение съ господиномъ открывало рабамъ,
исполинавшимъ выспння должности (учители, воспитатели, вра-

чи, секретари и т. п.), некоторый обезпечения, но обыкно-
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Юридиче-
скоевоззри-
те на ра-

бовъ.

сенную массу ихъ оно не спасало ни отъ цепей, ни отъ ужа-

совъ разврата или гладпаторства. Будучи въ древнейшее время

необходимымъ условиемъ общественности, рабство стало вра-

гомъ ея, представляя собою чудовищный пнетитутъ, полный

крови, слезъ, всякихъ ужасовъ насилия и страданий. Разви-

тие общественности бываетъ совместимо съ раздЪлешемъ на-

селения на неравноправные классы, когда отдельные члены

классовъ во взаимномъ обхождении своемъ выражаютъ именно

ту степень неравенства, которая требуется даннымъ состоя-

ниемъ общества и отвъчаетъ нравственным* понятнямъ отдель-

ныхъ лицъ; но когда обхождение переходитъ этотъ предал*

неравенства, тогда это последнее становится врагомъ обще-

ственности, развивая узкий эгоизм* и жестокосердие, съ одной

стороны, притупление и ожесточение—съ другой.

§ 184. Бремя наибольшего развития этого непиормальнаго

состояния рабства въ Риме совпадаетъ съ временемъ конца

республики и начала империи. Потомъ, съ прекращением* за-

воеваний и уничтожением* разбойничьих* шаек*, изсякли ис-

точники рабства; количество рабов* относительно уменьши-

лось и положение их*, хотя немного, поднялось. Философия

стоиковъ и религиозное учение христианъ влияли въ томъ же

направлении. Сенека училъ, что рабъ есть младший братъ, и

что въ немъ слЪдуетъ уважать человеческое достоинство.

Подъ влияниемъ стоицизма юристы провозгласили, что отъ

природы всё люди свободны ии равны, и что только граждан-

ская жизнь раздвлипла людей на свободных!, ип рабовъ а74).

Подобно этому апостолъ Павел*, предписывая рабам* пови-

новение по отношению к* господам*, не раз* выражает* ту

мысль, что пред* лицом* Господа нетъ ни раба, ни свобод-

наго, но всё—одно
575). Тъмъ же взглядомъ проникнуто учение

отновъ церкви. Подъ влияниемъ такихъ воззрений въ образо-
ваннейшихъ домахъ устанавливается человечное обращение

В74) IЯд. 50. 17 Гг. 32:.
..

ас! Ииз паИ;игаlе аЦтеП., отпез IютИ-

пез зппИ; 1. 5 Гг. 4 § 1: ЗегуПиз сопзиитИДо Иипз #еп

Кот, Логшшо аПепо сопЬга патгат зиЫсНиг; Iп-нl. 1. 2§ 2.

373) Поел, къ ЕФес. VI, &—11; къ Галатамъ 111. 28; Первое
къ КоринФ. XII. 13; къ Колосс. 111. 11.
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Законода

тельство
съ рабами. Рядъ юридическихъ мвръ былъ направленъ къ

тому, чтобы охранить рабовъ отъ произвола и жестокости

господъ. Ьех СЛашИа (-{- 47) за непонеченне о бол ьномъ рабъ
наказываетъ господина потерею его власти: рабъ освобож-

дается и зачисляется въ одинъ изъ разрядовь пеиолноирав-

ныхъ гражданъ (ЬаМпиз Ьинапнз 57в
). Ьех Реlгоша (+6l)

запрещаетъ употреблять рабовъ на публичные бои съ живот-

ными
877). Bс. ао! Iеsвт РеИтошаш (-)- 1*21) ими. Адриана за-

прещаетъ госнодамъ, подъ страхомь уголовнаго наказания

самовольное убийство провинившихся рабовъ, заключение ихъ

въ домашний тюрьмы (егуавилига), продажу для проституции и

гладиаторскихъ игръ
578

). Антонинъ Благочестивый узаконилъ

обычай, по которому угнетаемые рабы искали убежища въ

храмахъ и у статуй императоровъ, и предписалъ подвергать

господъ за убийство своихъ и чужихъ рабовъ наказанию по

Iех СогпеНа (1е зисапнз, а въ случаяхъ жестокаго обращения
съ рабами продавать этихъ последнихъ въ друнтя руки

579).
Въ этомъ случае угнетенные должны были обраицаться съ жа-

лобою къ префекту города. Септимий Ссверъ распространил*

такое право жалобы на случаи, когда рабыне грозила продажа

для публичной проституции
380). Господа, обратившиеся къ

христианству, отпускали рабовъ на волю въ большомъ числе.

Христианский общины, съ своей стороииы, способствовали этому

более, что на епископовъ, священниковъ и почетней-

инихъ христианъ въ округе самими законами возлагалось часто

содействие выкупу угнетенныхъ рабовъ. Позднее, въ Визан-

тийской империи, монастыри служили удобнымъ убежищемъ для

большаго числа беглыхъ рабовъ. Рядъ меръ былъ наирав

леииъ также къ подавлению гладиаторскихъ игръ и проституции.

Такъ, Константиииъ на Востоке (325) и Гонорий на Западе

(395) выступили противъ гладиаторскихъ игръ
581 ), противъ

Этб) Ыд. 40. 8 Гг. 2; Ш. 7. 6 1. 1 § 3.

Щ Ыд. 48. 8. Гг. 11 § 2.

"8) См. у УогдСь, IV, прим*ч. 27.

579) Саг. I. 53.

580) Щд. 1. 12 Гг. 1 § 8.

581) СоЛ. ТНеоЛ. 15. 12.
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правоспо-
собность

рабо«т..

которыхъ особенно возставали отцы церкви. Константинъ же

приравнял* умышленное убийство раба къ убийству свободнаго

человека 582 ). Несколько законовъ Льва, Феодосия и Юсти-

ниана запретили отдавать рабынь силою на сцену, держать въ

частныхъ домахъ игральщицъ на флейте, подвергать рабынь

проституции
383

).

Трудно определить съ точностью, въ какой именно степени

перечисленный юридический меры достигли своего назначения.

Относительно гладнаторскихъ игръ известно, что они не ис-

чезли съ ихъ запрещениемъ, и на Востоке, напримеръ,

продержались до Феодосия. Законы, направленные противъ

проституции, оставались мертвою буквою. Значение прочихъ

меръ не могло подняться выше слабаго паллиатива, и че-

ловеколюбивое обращение съ рабами, если и водворялось,

то не законами, но только нравами. Какъ прежде, такъ и

теперь былъ некоторый разладь между нормами и дей-

ствующимъ порядкомъ. Только прежде суровость нормы со-

провождалась мягкостью нравовъ, теперь же наоборотъ

мягкий предписания разбивались о жестокость жизни. Во вся-

комъ случае юридическое мировоззрение иие ограничилось выше-

приведенными мерами. За известными категорйями рабовъ
были признаны ииастоящпя гражданский правомочия. Такъ, рабъ.

принадлежащий не частному лицу, но римскому народу Гзегуоь

рпЫпсиз), имеетъ право завещательная распоряжения полови-

ною своего имущества
ш). Изъ примера Плиния известно,

что завещания рабовъ допускались также некоторыми госпо-

дами изъ частныхъ лицъ
5>3 ). Свободный, обращенный въ

рабство въ наказаииие (зегуиз роепае), приобретает!, отказъ,

сделанный въ его пользу на его содержание аПшеп-

Юпипи т,чс'). По предписанию Юстиниана (531 г.), рабъ приобре-
таетъ всякий легатъ даже тогда, когда съ нимъ не связано

382) СоА. 9. 14.

383) СоА. ТкеоА. 15. 7 1. 5—10; СоА. 1. 4. 1. 14: 1. 33.

38*) Щр. 20. 16.

383) РНп. Ер. 8. 16. 1.

з«в ) oф. 34. 1 Гг. 11. /% 34. 8 Iг. 3 рг.
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приобретете свободы 587 ). Въ иивкоторыхъ случаяхъ, именно

въ спорахъ, направленных!, къ при:шашн> рабыни свободною,

она допускается къ личному ходатайству въ судъ
588) ит. п.

Более посредственными, характеромъ отличаются слъдуюиин

льготы. ЛВкоторымь отноинениим*, ВОЗНИКШИМ* во время со-

стояния лица въ рабстве, придается юридическое значение тог-

да, когда рабъ получаетъ свободу. Такъ, при определена

родства вольноотпущвнввяовъ въ брачномч», наследственном*

и йроцесеуальвомъ нрав! принимается въ рввечетъ родство,

которое образовалось во время рабскаго состояния (зегуШз

запрещается бракъ между такими близкими род-

ственниками ""*), устанавливается между ними право насле-

довали 5а1
); запрещается нисходящими, призывать къ суду

восходящих*, без* разрешении претора
Я9l

). Обязательствеп-

ныя отношения, въ который вступали рабы вовремя несвободы,

признавались ио отпущении ихъ па волю за «естественный» обя-

зательства (оЬНзаНопеа паlигаlез т). Этотъ родъ обязательствъ

не, защищался искомъ, но обладалъ некоторою иною, не полною

защитою. Въ некоторых!, же случаяхъ изъ подобнихъ отноше-

ний возникали даже настоящие иски: а. йе (Iоlо sаз), а. <Iероßйlй

ип Гасилшн сопгериа "*), а: шапйаИ и а. пе&. &еßlогипн
5Э5

;,

«87) Сой. 6. 27 1. 5 § 2.

«8») Сой. 4. 56 1. 1 (223 г.), 7. в 1. 1 | 4 ■ друг.

«9) Ыд. 23. 2 Гг. 8 (Ротр.)
вв") Iп*l. 3. 6 § 10, ср. \ощl, 111, стр 1226 сл.

»91) IНд. 2. 4 Гг. 4 § 3 (ЬаЬео).

892) IНд. 44. 7 Гг. 14 (01р.)

593) 4 з сг> 7 §8: Bег\'из расlютз рго Ш)егlаН,е гейт Лотто

ЛгсШ еа сопаЧсюпе, о! ро?l ПЬегЧаИет {.гапвГегаЬиг т еит

тапигтввив поп раШиг т ве Н,гапзГегп. Ротропшэ зсп-

ЫЬ Iоспт ЬаЪеге <1е йоlо асИопет ср. и далЪе.

591) Ыд. 16. 3 Гг. 21 § 1: Пив ТгеЬаИиз ехlBlптаl., еЫатз! арис!

(IерoBllчт зИ ек тапиптзпз гет Iепеаl,т Ирвит (Iапсlат асИло-

пет, поп \п сlоттит

595) [)%д, 3, 5 (•,._ 16: ;Шр.).. .11 сопехит ГиИ,, п1 верагап га(ю

етз т зегуШие дсзlит езЬ аЬ ео 1п ПЬегкаке §ейB.Ч поп

розвll: сопела* уешге Ип ИисНепип уе! тапЛаи уеl §езlогит

«к т зегуl(,иlе деэlит езl; ср. и дал-ве.
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а. ргаезспрИз уегЫз 896 ), е. аоИ шаП 397 ). Точно такъ же

деликты рабовъ рождали обязательства, по которымъ они

должны были отвечать после своего освобождения на волю
SЭB ).

§ 185. Накопецъ была область, где обязательства раба

имвли юридическое значение съ самаго момента своего воз-

никновения; но искъ по такому обязательству кредиторъ

должеииъ былъ предъявлять не къ рабу, а къ его госпо-

дину. Это — область отношений по пекулию. Старый обычай

давать рабамъ пекулий никогда не терялъ своего действия;

только въ эпоху особенная увеличения численности рабовъ
немногие изъ нихъ могли пользоваться такимъ вниманиемъ со

стороны своихъ господъ. Понятно, что господа удаляли ра-

бамъ пекулий въ своихъ же собственныхъ интересахъ и на

самостоятельное хозяйство раба смотрели какъ на доходную

статью. Еще Катонъ давалъ своимъ рабамъ деньги на при-

обретение и воспитание малолетнихъ рабовъ и потомъ поку-

палъ по сходной цвне такихъ воспитанниковъ для себя. Дру-

гие покупали у своихъ рабовъ разные хозяйственные припасы,

находя такое приобретение ихъ выгоднее, чемъ покупку на

рынке. Цицеронъ свидетельствуетъ объ одномъ лице, что

оииъ купилъ для своего раба аптеку; съ развитнемъ въ обще-

стве иромышленнаго духа господа стали доверять своимъ ра-

бамъ ведение различныхъ заведений и предприятий. Юристы

называли пекулиемъ такое имущество, которому рабъ, съ со-

гласия своего господина, ведетъ особый счетъ
5"). Это иму-

щество увеличивалось и уменьшалось; изъ него рагёъ платилъ

господину выкупъ за свою свободу. Постоянно пекулий давалъ

рабу поводъ вступать въ обязательства какъ со своимъ го-

Я96) Сой. 4. 14 1. 3 (222 Г.): Ргогшззае ЙЫ ресишае а зегуо Iио, и1

еит ташшнМегез,81 тапиппзИбИ, зИриГакпз аЬ ео поп ез,

айуегзпз еит реШЛопст рег т Гасlит асГюпет ЪаЪез.

597) Огд. 2. 14 Гг. 1 § 18: Bесl зг иЬ зирга геНиНтиз, т

раскиз езl, се§а4 МагсеНиз, поп зоlеl е\ ргоПсеге, 81 Ип

зегуНике роз* НЪегШет: 1п расИ ехсерИопе асlтlиепсlат

езl. зесl ап уеl сlоН е1 ргозИ; ехсерИо, МагсеПиз т зИтШ-

Ьпз ересИеЬиз УхссЬ апкеа йиЪиауЦ;, Iатеп аЛгш'эй...

"8) Огд. 44. 7 Гг. 14.

599) Огд. 15. 1 Гг. 5 § 4.

Истор]я грижд. права.
29
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сподиномъ, такъ и съ третьими лицами. Временный обяза-

тельства раба и господина основывались на ихъ лнчномъ до-

верии другъ къ другу и были всецело изъяты изъ юридиче-

ской области; но нельзя было отнестись такимъ же образомъ
къ обязательствамъ раба предъ третьими лицами. Вступая

въ сделку съ рабомъ, который, съ согласия господина, велъ

особое хозяйство, каждый полагался па то, что господинъ

приметъ на себя последствия сделки. Преторъ призналъ, что

господинъ ответственъ за обязательства, которыя рабъ при-

метъ на себя по деламъ своего пекулия; ответственность не

должна была превыинать техъ размеровъ, которые имелъ пе-

кулий въ моментъ судебнаго приговора. Кроме того требо-
вания самого господина, возникший нзъ того же источника,

удовлетворялись прежде друпгхъ требований. Для истории юри-

дическихъ идей характеристично, какъ формулировали юристы

это последнее положение. Сначала они принимали, что долги

раба господину сами собой уменыпаютъ, въ соответственной!

степени, размеръ пекулия; потомъ въ господине признали

кредитора раба, съ преимуществеинымъ, предъ другими, пра-

вомъ требования 600). Искъ, который служилъ въ описанноми>

случае кредиторамъ раба назывался ас(ио о!е ресиПо т); какъ

сказано, ответчикомъ по этому пеку являлся господинъ. Два

другие иска служили дальнейшимъ развитиемъ той же идеи.

Если пекулий былъ данъ рабу для ведения какого-либо про-

мыипленнаго или торговаго предприятия, то кредиторы его

имели противъ господина ас!ио МЬи(опа бO2
) н требованнямъ

самого господина не давалось никакого преимущества предъ

требованиями иирочихъ лицъ; если рабъ, имевший пекулий,

вступалъ въ обязательственную сделку съ третьимъ линиомъ,

но приобретенное по такой сделке не вносилъ въ пекулий,

а отдавалъ своему господину, то кредиторъ по сделке имелъ

противъ этого последняго асито (1е ни гет уегзо
603) и оспо

«»») Ыд. 15. 1 Гг. 9 §§ 4 и 2.

ем) Ыд. 15. 1.

«*) Ыд. 14. 4.

еоз) /уг(/. 15. 3. Ср. Вагоп, АЪЬапсПип&еп, 11. Ые а(ПесИс)

$Ьеп К 1а 1882.
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Противор!..
ЧГЯ В'Ь

ПрУК 1..

диинъ отвечалъ въ размере своего обогащения. Все назван-

ные иски применялись также въ отношении пекулия, кото-

рый отниы давали своимъ подвластнымъ дЪтямъ (стр. 429].

Формула составлялась такъ, что въ интенции обозначалось

подвластное лицо, вступивинее въ сделку съ истцомъ, а въ

кондемнации указывался самъ господинъ (ср. стр. 310). Фор-

мально иски были основаны на той идее, что рабъ и сынъ,

ио деламъ пекулия, дМствуютъ, какъ представители своего

домовладыки; но вместе съ темъ эти иски выражали юриди-

ческое признание личности подвластпаго, какъ контрагента, и

его имущественной самостоятельности. Понятие пекулия по-

степенно расширялось; если рабъ занималъ деньги у одного

лица и потомъ отдавалъ ихъ взаймы другому, то по Лабеону

здесь не было расширения пекулия, а одно простое обога-

щение господина (ип гет уегзио), чего Помпоний уже не

принимал* такъ безусловно
т); точно такъ же Ульпианъ

вообще былъ наклоненъ принимать не обогащение господина

(йп геш уегзио), но приращение пекулия во всехъ техъ слу-

чаяхъ, когда рабъ совершалъ сделки именно въ томъ наме-

рении, чтобы вырученное присоединить къ пекулию
603 ). Воле

раба приписывалось, стало быть, юридическое значение, его

хозяйство трактовалось какъ особое отъ хозяйства его гос-

подина))
§ 180. Но если въ области отношений по пекулию право

ушло такъ далеко, то это случилось именно потому,, что юри-

дическая регламентация этихъ отношений вызывалась не гу-

манными стремлениями юриспруденции по отношению къ рабу,
но интересами гражданскаго оборота, — или, говоря точнее,

интересами третьихъ лицъ, приходившихъ съ рабами въ иму-

щественное соприкосновение. Гуманныя стремления, напротивъ,

не породили меръ, особенно действительныхъ. Общий духъ

императорской юриспруденции характеризуется, какъ (ауог

ПЬеичаитз; во многихъ случаяхъ, где интересъ рабовладельца

сталкивался съ интересомъ свободы, спорный вопросъ разре-

со») Шд. 15. 3 Гг. 3 § 5.

«») (Яд. 15. 3 Гг. 7 § 4.

29»
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ВлИяше

рабства

шалея въ пользу этой последней. Такимъ образомъ юристы

смягчили тяжкйя обязательства, которыми господа облагали

рабовъ при отпущении ихъ на волю, покровительствовали по-

ложению условно - отпущенныхъ (81а1и1нЬег) и т. п. Но, съ

другой стороны, общее расположение не препятствовало появ-

лению такихъ законовъ, каковы, наприм., ее. Сйаишаниш, по

которому женщина, которая вышла замужъ за раба безъ со-

гласия его господина, обращалась въ рабство сов ). Ульпйаииъ

признавалъ условие, по которому покупатель раба обязывался

предъ продавцомъ не отпускать его на волю; такое условие

имело вещное (йп гет) действие, т. е. отпущение, которое

состоялось въ его нарушение, было недействительно 607). Самъ

Константинъ, запретивший клеймить иреступниковъ въ лицо,

такъ какъ лицо есть образъ Божий 608), назначил* смерть той

женщине, которая станет* женою своего собственнаго раба;

этотъ же последний, по закону Константина, подлежалъ сож-

жению
соэ ) и только Юстинианъ отменилъ его жестокия по-

становления
Вl°).

§ 187. Служа основаниемъ какъ экономической, такъ и со-

циальной жизни, рабство оказало въ Риме глубокое влияние на

развитие и строй гражданскаго права. Круг* субъектовъ этого

права былъ ограниченъ свободными лицами и рядомъ съ ними

существовалъ безправный клаесъ, который жилъ не для себя,

но исключительно для своихъ господь. При отсутствии про-

тиводействующихъ условий такое положение должно было при-

вести къ наибольшему развитию въ обществе личииыхъ эгои-

стическихъ стремлений, враждебныхъ общежитию; обезпечен-

ная трудомъ своихъ рабовъ во всемъ необходимомъ для жиз-

ни, каждая свободная семья держалась бы отдельно отъ дру-

гихъ, не ища союза съ ними. Но въ глубокой древности, по-

мимо другихъ условий, такое направление жизни встречало

особенное противодействие въ военномъ быте господствующаго

600) Саг. I §§ 84, 91 п 160.

607) Ыд. 40. 1 Гг. 4 § 9; СоА. 4. 57 1. 5

ео») СоА. ГЛ. 9. 40 1. 2.

б"9) СоА. ГА. 9. 9 1. 1.

610) СоА. 7. 24.
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класса населения. В* наше время, можетъ быть, несколько

трудно составить правильное представление о подобномъ влия-

нии войны. Въ наше время война ослабляетъ действие со-

циальных* инстинктовъ: она разрушаетъ международное об-

щение, она порождаетъ абсолнотическня стремления правителей

и приучает* людей къ жестокостямъ и несправедливостямъ.

Но, когда не могло быть речи о международном* союзе на-

ций, такъ какъ не сложились еще самые народы и племена

жили разбросанными и разделенными на тысячи мелкихъ об-

щинъ,—когда организованная власть, устанавливающая миръ

внутри общинъ была слаба, когда наконецъ не только убий-

ство чужеродца, но убийство своего человека зачастую не

считалось преступлением*,—въ такое время война оказывала

не разрушающее, но созидающее действие. Завоевания вели

къ образованию большихъ народовъ, внутри же государствъ

военный бытъ содействовалъ установлению крепкой цеиитраль-

ной власти и сплочению мелкихъ общественныхъ единицъ.

Война объединяла частные интересы, подчиняя ихъ требова-

ииямъ государственной безопасности. Самое рабство служило

вспомогательнымъ средствомъ къ развитию государственной

жизни, такъ какъ открывало гражданамъ возможность пре-

даться всецело военной деятельности безъ ущерба для до-

машняго хозяйства. Таково было значение войны въ древ-

нейшемъ Риме}) Уже въ половине республиканскаго периода

тяжесть военной службы начинаетъ складываться на наемни-

ков*. Въ империи звание воина унижается до последних* пре-

делов*; война постепенно теряетъ свое прежнее значе-

ние — необходимаго и действительная труда (ср. § 8). Вой-

ны вызываются не опасностями, но честолюбием* и алч-

ностью господствующаго класса и превраицаются для него въ

источник* неправой наживы. Спустя еице некоторое время

число и размер* военных* предприятий по необходимости ума-

ляется. Война перестает* быть определяющим* фактором*

гражданской жизни, перестает* наполнять время и мысль

гражданъ, но не заменяется ничем*. Вместе съ темъ полно-

правный клаесъ окончательно отрывается отъ земледельче-

скаго труда, такъ какъ землевладение сосредоточивается въ
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рукахъ немнотихъ богачей, для которыхъ выгоднее вести

хозяйство руками рабовъ, нежели при помощи свободныхъ

фермеровъ или вольнонаемныхъ рабочихъ. Трудовая жизнь

становится чуждою сферою для римскаго гражданина. Новыя

формы труда, возникший для свободная класса не въ состоя-

нии поглотить все его на личныя силы. Такъ, въ империи, въ

связи съ уменьшениемъ общаго количества рабовъ и разви-

тиемъ беднаго класса, замечается некоторый поворотъ сво-

бодная населения къ занятиямъ, которыя прежде испол-

нялись рабами. Свободные почти вытесняютъ государствен-

ныхъ рабовъ (зегуй рпЫнп) изъ низшихъ государственныхъ

должностей и общественныхъ работъ и конкурируютъ съ ни-

ми въ свободныхъ профессияхъ (медицина, преподавание), на

сцене, въ рядахъ прислуги, въ ремеслахъ и землепашестве

(рабочие, арендаторы, колоны). Но все это не сиимаетъ съ

римскаго общества того времени его основная характера:

трудъ не служить принадлежностью господствующая класса.

Какъ скоро сложилось такое положение, то пали преграды

къ широкому и исключительному развитию личныхъ эгоистн-

ческихъ стремлений! Рабъ служилъ могуицественнымъ сред-

ствомъ для осуществления этихъ стремлений безъ прямаго

нарушения интересовъ свободныхъ лицъ, окружающихъ рабо-

владельца. Рабство доставляло госнодамъ контииигентъ жи-

выхъ вещей, наиболее способныхъ служить ихъ нуждамъ,

страстямъ и прихотямъ, прпчемъ разгулъ богача ничемъ иие

затрогивалъ непосредственно свободнаго бедняка. Напро-

тивъ, богачъ былъ иге прочь поделиться съ беднымъ собра-
томъ крохами своего стола, отголосками своихъ удовольствий.
Только въ рабовладельческомъ обществе возможенъ даровой

разделъ хлеба и развлечений въ такой безобразной форме,
какъ мы встречаемъ это въ Риме; только въ такомъ обще-

стве открыто свободное существование иаразитамъ и всякаго

рода ириспешникамъ, наполнявшимъ дома римскихъ вель-

можъ. Въ возможности широко удовлетворять личныя стрем-

ления, не затрогивая на видъ прочихъ свободныхъ лицъ, за-

ключается наиболее развращающее, анти-общественное дей-

ствие рабства. Эксплоатация свободнаго бедняка вызываетъ
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съ его стороны протестъ, который не остается безъ послед-

ствий въ деле усовершенствования обннественныхъ отноше-

ний; напротивъ эксилоатащя раба возбуждаетъ въ свобод-

номъ человеке не сочувствие къ нему, но лишь зависть къ

богачу-рабовладельцу и желание разделить съ нимъ такъ или

иначе выгоды его положения. Въ среде свободная класса раб-
ство порождаетъ взаимное охлаждение н отчуждение. Пе по-

следнюю роль сыграло оно въ упадке здоровыхъ политнческнхъ

чувствъ, въ развитии раболепства и деспотизма, который со-

провождали переходъ отъ республики къ империи.

Такова та сторона рабовладельческой жизни, которая от-

разилась на гражданскомъ праве древняя Рима. Римское граж-

данское право, въ его развиитомъ виде, проникнуто идеей

почти неограниченная личнаго господства. Начало частной

собственности и свободы договора проводятся рвзко, можно

сказать —бездушно. Это право было назначеиио для относитель-

но небольшаго круга достаточныхъ гражданъ. Эгоизмъ маски-

ровался въ этомъ обществе въ форму холодная признания

всеобщей равноправности; предположение всеобщаго социаль-

наго и экономическая равенства проходило чрезъ все глав-

ный юридический определения. Жалоба бедняка была слиш-

комъ слаба сравнительно со стономъ раба для того, чтобы

быть услышанною законодателемъ.

ІІІ. Ученіе юристовъ о правоспособности.

;А§ 188. На почве отношений, изображенные выше, сложи-

лось учение юристовъ о делении лицъ или огуизно региона-

пши
6Ц

).

Риуизио регяпагиш излагается Гаемъ и, со словъ его,—въ

ннетитущяхъ Юстиниана. Эта (Пуизио — опытъ довольно ииесо-

вершеннып, сделанный, вероятно, въ школе, съ дидактиче-

скими целями. Несовершенство его выражается въ двойствен-

ности основания, принятая дли распределения лицъ по кате-

гориями Все лица разделяются прежде всего на свободныхъ

Е") (жо* I. 9. 10.12. 48. 49. 142; Ш.1. 3 рг.; 1. Bрг ; 1.13рг.; Щ. 1.

5 IV. 3; 1. 6 Гг. 1.
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81а1и5

и рабовъ-, въ этомъ состоитъ высшее разделение —зиппта пл-

упзпо. Свободные делятся на свободнорожденныхъ и вольно-

отпущенниковъ. Вольноотпущенники, въ свою очередь, под-

разделяются на три категории: полноправные граждане (снуез),
Латины по 1. Пиша КогЬапа и дедитицни (стр. 442).

За высшимъ деленнемъ следуетъ другое, имеющее отноше-

ние къ лицамъ, который обладаютъ низ сошннЬП, т. е. спо-

собностью вступать въ семейственный отношешя по римскому

национальному праву. Это деление не совпадает* съ предыду-

щимъ и не можетъ быть подведено подъ него. Все лица де-

лятся па регзопае зин нипз и регзопае аПепи нипз. Лица первой

категории могутъ быть или совершенно самостоятельны

петого ииге иепеаииlиг), или же находиться во временной зави-

симости: подъ опекой (ип Ш(еlа), или подъ попечительствомъ

(ип спгагтопе). Лица аПепи иипз распадаются, по роду власти,

которой онъ подчиненъ, на лицъ ип (НЬегн е1 Bег\л),
ип тани (ихог) и ип гаапсирю.

Более обдуманными, нежели вышеизложенное деление, явля-

ются понятия: такъ-наз. 8-Ыиз н сарШз аенппиИо 612
). Подъ зг'аилиз

разумеется государственное н гражданское положение лица въ

римскомъ обществе. Съ точки зрения субъективной, какъ сте-

пень правоспособности, какъ юридическое качество лица,

§(аIЛIB выражается словомъ сариl. Зеаьиз имеетъ три ступени:

81. ПЬегlа(иß, 81. снунЫнз, аl. ГаишПае. Тгна зип( паЬепшз:

ГашиПаш; въ этомъ ряду каждое после-

дующее состояние предполагаетъ существование предыдущихъ.

Тремъ ступенямъ правоспособности соответствуютъ три сту-

пени ея умаления. Событие умаления правоспособности назы-

вается сарНнз аеиишинило и представляется въ формахъ: с. а.

шахиша, с. (1. писала, с. 6. тишина (§§ 7, 12, 17).
Нельзя определить съ точностью, когда имению сложилось

учение о сарШз йеишппилопез. Его корни кроются, несомненно,

въ глубокой древности, но юридическая разработка могла

принадлежать позднейшему времени.

612) Ст. I. 159-163; Ш. 1. 16; Шд. 4. 5. Мах СоПп, ВсПгаде

гиг ВеагЪеИппд с! е д гопизспеп КесЫз, I, 2, 1880, стр.

41—400.
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§ 189. Интересно проследить начала, къ которымъ сводятся

въ результате определения римскаго права о правоспособно-
сти. Правоспособность определяется прежде всего происхожде-

нгемъ человека. Лицо передает* своему потомству то же юри-

дическое достоинство, которое прннадлежитъ ему: отъ раба

родятся рабы, отъ свободная—свободные, отъ гражданина—

граждане. При этомъ оба родителя должны иметь равную

правоспособность. Поэтому дети лишь тогда признавались рим-

скими гражданами, когда отецъ былъ римским* гражданиномъ

и мать имела ииз соппиЬии 613 ). Iпз соппиЬи обозначало въ

этомъ случае признанную за лицом* способность къ вступле-

нию въ римское супружество съ возможностью производить на

свет* римских* гражданъ. СоппиЫиш составляло часть правъ

римскаго гражданства и принадлежало какъ полноправным*

гражданам*, такъ нередко и неполноправным*, а также, по

особой уступке, — перегринамъ. При отсутствии соппиЫпт,

дитя наследовало состояние матери, такъ что отъ гражданки

и перегрнна происходилъ римский гражданинъ
6Н). Отецъ былъ

здесь какъ бы неизвестенъ. Когда, съ падением* старой на-

циональной замкнутости, браки Римлянок* съ перегриинами уча-

стились, то особымъ закоиомъ (1. Шписиа) это первоначальное

правило было изменено, въ смысле большей последователь-

ности относительно основнаго начала, такъ что отъ римской

гражданки и перегрнна рождался перегринъ
613 ). Если отецъ

былъ, действительно, неизвестенъ,—что предполагалось обык-

новенно относительно всехъ незаконнорожденныхъ, то дитя

вм) (га/. I. 80:... зетрег сопппЫит еГйш, и! пазсНиг раИпз соп.

сНсшш вссейак.

ваг. I. 80:... аШсг \'его сопт,гасlо таlптопИо (зс. зИпе соппиЫо)

оит пазсПиг, Ииге таИпз сопсНсИопет Bе^ч^. —Iиз §епт,шт

употребляется зд*сь въ смысла учреждения, извlзстнаго всъмъ народамъ,

но не въ смысле права, введеннаго въ относительно позднейшее время.
61)) ваг. 1. 78; это испорчено и возстановляется слъдующимъ

образомъ:.... МИшсИа саиглип е?1, яиа НЬеп ИиЪепт,иг (ИеИепопз

рагепИлз сополсИопет ведш. — ваг. I. 75:... зИуе сИуИз Котаппз реге-

§ппат, 31\'е регедгтнз сИует Котапат пхогет ЛихеНИ;, еит

пазсНиг еззе.

Начала

правоспо-
собности.
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наследовало положение матери
616 ).—Отступления отъ основ-

ная правила, въ смысле расширения правоспособности детей,

рождающихся отъ смешанныхъ браковъ, возникли въ империи

подъ влияниемъ побочныхъ соображений. При Адриане, въ ви-

дахъ гуманности, было постановлено, что отъ родителей: сво-

бодной женщины п раба, если они сошлись съ согласия госпо-

дина этого последняя, родится свободное дитя
617). Другое

подобное отступление встречается въ 111 в., когда безразлично

признавались свободными дети, зачатый въ свободе, но

рожденный въ рабстве и наоборот* Въ целом* ря-

де случаевъ, где гражданинъ или гражданка, по ошибке въ

своей или чужой правоспособности, вступили въ супружество

съ Латиномъ или перегрииомъ, императоры предоставляли имъ

путемъ судебнаго обнаружения ошибки (саизаш еггоилз ргоЬаге)

сообщить гражданство какъ ребенку, такъ нередко и неполно-

правному супругу или супруге 61Э ). Эти отступления отъ руко-

водящая начала порождались или гуманностью, или необхо-

димостью упростить разрешение вопроса, усложненная введе-

нием* новыхъ видовъ гражданства и свободы.

Начало происхождения проявлялось еще въ некоторых*

случаяхъ. Ничей рабъ (зегуиз ниШиз) продолжалъ оставаться

рабомъ, несмотря на отсутствие господина: рабство было

обусловлено, въ глазахъ Римлянина, самою природою раба.

Напротивъ Римляниииъ, возвратившийся изъ плена и получив-

ший ровШтшпт (§ 11), считался не вольноотпущенни-

ком*, но свободнорожденнымъ, потому что его временное

рабство произошло не отъ ухудшения его природы, но по не-

счастию. То же правило прилагалось ко всемъ случаем*,

въ которыхъ лицо состояло временно на положении раба ио

насилию или недоразумению
в*°).

616) Ог%. 1. 5 Гг. 19. Уиl»о таглет ведиНиг. —Рг. 24: Ьех

пакигае Ьаес езц ик пазсПиг вте такпгаош'о такгет

ш'зИ Iех вреЛаЦз оНи Л ИпсИпс!!;.

61?) (7а?. I. 84.

618) Огд. 1. 5 Гг. 5 $ 2; Раи!. ЗегП. К ее. И. 24 §§ 1-4.

6М]| вЫ. Г. 67-75.
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Правоспособность, которая приобреталась происхожденпемъ,

могла быть изменена усовершенствованнемъ или ухудшенпемъ

природы даннаго лица. По постановлению народнаго собрания
въ республике и по распоряжению государя въ империи, лица,

которыя оказали особыя заслуги римскому народу, возводи-

лись въ санъ римскаго гражданства. Следуя такому же мо-

тиву, древнейшие Римляне награждали свободою только до-

стойныхъ рабовъ, и вольноотпущенники, переживая свое пе-

реходное состояние, терпели какъ бы некоторый искусъ,

после котораго, чрезъ несколько поколений, принимались въ

ряды полнонравныхъ гражданъ. Когда впоследствии возникло

злоупотребление освобождениемъ рабовъ, тогда законы разде-

лили отцущенниковъ, по ихъ достоинству, на разряды. Въ

ряды полноправныхъ гражданъ были включены только лица,

въ силу общаго происхождения съ господиномъ (незаконное

родство) или вследствие услуги, оказанной либо ожидаемой.

Но вольноотпущенникъ, который былъ включенъ въ средний

разрядъ—Латинянъ, получалъ полное граждаииство за заслуги

предъ римскимъ государствомъ и обществомъ. Было постанов-

лено, что Латиняиннъ становится гражданиномъ, если заведетъ

больипой корабль и въ течении шести летъ будетъ поставлять

въ Римъ хлебъ, еслиоииъ выстроитъ замечательное здание, про-

будешь шесть летъ вне Рима въ рядахъ войска, женившись

родитъ сына, который достигнешь годоваго возраста и т. п.
|;21)

Что касается до изменения правоспособности вследствие ухуд-

шения природы человека, то главный случай этого рода мы

встречаемъ въ наказанйяхъ, которыя соединяются съ с д.

тахиша и с. о!. теиПа.

62 ») Оаг I. 28- 35; Шр. 3
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XIX.

Императорская юриспруденція.

(I, И и 1/2 111 в. по Р. X.).

§ 190. Среди всеобщего нравственная разрушения римскаго

общества прогрессивное развитие права въ первыя времена

империи составляло бы неразрешимуно загадку, если бы пси-

хологический! фактъ, по своему существу довольно обыкновен-

ный!, не проливалъ яркаго света на это явление. Развитие от-

дъмиьныхъ личностей! нередко представляешь примеръ того,

какъ нравственное падений — падение воли — сопровождается

подъемомъ умственной деятельности; и то же бываетъ съ

целыми обществами. Въ обществе, променявшемъ строгую

патриархальность нравовъ па разнузданность страстей, военную

доблесть—на ловкость торгаша и наконецъ республиканскую

свободу на гнетъ военной диктатуры, остатокъ здоровьихъ

силъ сталъ избегать практической деятельности и все более

и более предавался чистымъ иаслаждешямъ умственная, те-

оретическая труда. Известно, что конецъ республики и пер-

вые века империи представляли высокий подъемъ умственной

деятельности въ римскомъ обществе, уже обнаружившемъ
столько пороковъ волн. Развитие юриспруденции составляло

одну изъ сторонъ этого движения. Постепенно нарушалось

первоначальное, равномерное соотношение двухъ факторовъ

гражданскаго права — гражданскаго оборота и юриспруденции.

Гражданский оборотъ, при его торгашескомъ и спекулятив-

номъ настроении, распространившем!* вокругъ себя холодное
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Практиче
екая дея-

тельность

голой 'нразечетливости и бездушия, не представлялъ для

юриспруденции достаточнаго источника для возбуждения къ

высокому и благородному; теперь она не могла ограничиться

только что спешила на встречу потребностямъ граж-

данскаго оборота, принося имъ целесообразное удовлетворение.

Во многомъ юриспрудення заняла относительно оборота поло-

жение отрицательное. Она стала носительницею идеаловъ, ко-

торые, по мере возможности, навязывала обороту силою сво-

его авторитета. Возвышенные и широкие принципы прони-

кали юридическое творчество империи и въ этомъ мы имеемъ

лучшее доказательство того, что не въ одииой практической

жизни, грубой и расшатанной, заключался его источникъ.

Въ практическомъ отношении императорской юриспруденции

оставалось создать немногое принципиально новое; основы

новаго права были уже заложены работами предшествующихъ

поколений. На ея долю досталась дальнейшая разработка бо-

гатаго материала, накопленнаго до нея, и уже на многихъ

примерах* мы имели случай видеть, съ какимъ искусствомъ

и энергией) юристы империи довершили переустройство граж-

данскаго права, начатое ихъ предшественниками.

§ 191. Судебная практика, по прежнему, служила главнымъ

полемъ для деятельности юристовъ. Они были советниками

частныхъ лицъ (при вступлении ихъ въ сделку или въ слу-

чае тяжбы), судей и даже самихъ преторовъ
622 ). Данный

ответъ влиялъ на вопрошавшаго, смотря по степени его ав-

торитета. Письменныя собрания ответовъ подъ заглавиями:

«ответы» (гезропза), «письма» (ернßlоlае), занимали видное

место въ юридической литературе. Юридический казусъ, дей-

ствительный или вымышленный, представлялъ основную фор-

му, въ которую вообще выливались разеуждения юриста. Та-

кимъ образомъ юриспруденция продолжала идти по пути ка-

зуальная творчества, соединяя въ своемъ лице и въ каждомъ

отдельномъ акте своей деятельности власть,творящую юри-

6"2) Ср. напр., Вlп. 4. 4 Гг. 3 § 1.... СеИаиз ерИэИ-иПагиш ИЬго ип-

(lесИто ек аЧ§-езl;огига зесипйо Итасlаl;, ех Гасlо а Паую КезресИю ргае-

И.оге сопзиИиз; или Огг/. 23. 4 Гг. 2.... РартИагшв Iитапо ргаеИюп гев-

рополЧ и др.
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118 гезроп
<Iеп(В.

дическия нормы, и власть, применяющую ихъ. 'Однако рядъ

причинъ началъ нарушать этотъ характеръ ея. Безгранично-

свободное развитие юридическихъ консультаций представляло

свои неудобства для общества: неопытные въ юридическихъ

вопросахъ или слабохарактерные судьи рисковали стать пред-

метомъ разноречивыхъ влияний, которыя исходили съ раз-

ныхъ сторонъ отъ юрисконсультовъ съ авторитетомъ, мо

жетъ быть, сомнителыиаго качества. Явилась необходимость

регулировать консультации и, такъ или иначе, отличить ис-

тинно свт>дунцихъ юристовъ отъ недоучекъ или искусныхъ

шарлатаииовъ. Какъ обыкновенно бываетъ въ эпохи возраста-

ющая абсолютизма, изъ меръ, способныхъ регулировать за-

путавпшяся отношения, была предпочтена такая, которая от-

крывала едииюличииой власти возможность непосредственаго

вмешательства въ самое дело. Иредставителямъ и сторонни-

камъ империи было не по душе существование сословия юри-

стовъ, независнмаго и самостоятельная. Уже Сулла разде-

лялъ мысль о кодификации гражданскаго права, въ исполне-

нии чего, если бы сказанная мысль осуществилась, главную

роль долженъ былъ бы играть юристъ Аулий Офилий. Коди-

фикация сразу придавила бы творчество юристовъ, какъ это

случилось два века спустя. Решительная мера принадлежала

Августу. Онъ постановилъ, что юристы отъ императора должны

получать право ответа (ш гезропиепо!!) на вопросы, которые

имъ предлагаются. Юристъ, который получалъ это право,

долженъ былъ излагать свои ответы письменно, за своею

печатью; изложение мотивовъ не требовалось, равно какъ и

обозначение техъ лицъ, по ходатайству которыхъ ответъ да-

вался. Ответъ, данный съ соблюдениемъ еказанныхъ условий,

имелъ для судьи обязательную силу, отъ имепп самаго им-

ператора; судья могъ последовать указанйямъ такого отве-

та только тогда, когдаему представляли по тому же вопросу дру-

гой ответъ, противоречивший первому, но исходивший также

отъ пориста, который имелъ право отвьта. Въ этомъ смысле

постановилъ еще Адрианъ, который указалъ, что судья сво

бодеиъ въ своемъ мнении въ случав противоречпвыхъ отве-

товъ юрисконсультовъ. Сочинения пориста обладали темъ же
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авторитетом*, какъ и его ответы; такимъ образомъ юристъ

могъ оказывать оффициальное влияние на гражданское правосу-

дие даже поел* своей смерти; деспотизму удобнее было иметь

дело съ сочинениями умерших* юристовъ, чЬмъ съ ответами

живыхъ. Бея мера Августа, т.-е. установление особаго «права

ответа» (низ гезроиио'еикП) имела тотъ смыслъ, что юрискон-

сульт* сделался как* бы должностным* лицом*, органом*

императорской власти; его влияние па судъ получило оффиипн-

альную окраску. Съ этого времени юрисконсульты по пре-

имуществу стали называться «творцами» права Пипß аисlогез)

въ отличие отъ «старыхъ» (уе!егез) юристовъ до-император-

скаго времени. Впрочемъ высокое значение «старыхъ» сохра-

нило за ихъ сочинениями прежний авторитетъ и императо-

рам* не было особой нужды вступать въ борьбу съ этимъ

обстоятельством*; гораздо более интереса представлялъ для

нихъ тотъ факт*, что большинство живых* юристовъ, не по

лучив* права на ответы, лишилось своего влияния на суды.

Разумеется, они продолжали отвечать, если ихъ спрашивали;

однако частный лица поневоле не могли питать особенная

доверия къ силе таких* ответов*, а судьи принимали ихъ

не безъ некоторой опаски. На первых* порах* власть за

труднялась игнорировать выдающиеся таланты и обходить их*

своимъ пожалованием* в* оффициальные юрисконсульты: при

Августе, его противник* Лабеон* имел* право на ответы,

но позднее положение несколько изменилось и, напр., при

Адриане сказаннаго права не имел* такой юристъ, каков*

былъ Гай, который впрочемъ жилъ далеко отъ Рима. Трудно

сказать, какую роль играло «право ответа> въ провинции;

сами императоры могли относиться къ деятельности про

инициальных* юристовъ безразличнее, чемъ къ деятельно-

сти юристовъ Рима; относительная редкость патентованная

юрисконсульта въ провинции открывала больший простор*

для деятельности и влияния юристовъ непатентованных*, но

за то, съ другой стороны, эти последние не могли обладать

особымъ значением* въ глазахъ провинциальных* правителей,

которые руководились собственным* усмотрением* въ избра-

нии своихъ советников*, симпатии же правителей къ темъ
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пли другими, советниками, могли отражаться и на судьяхъ,

когда эти последние определяли достоинство иредставленныхъ

ихъ ответов*.

§ 192. Помимо разделения юристовъ на две категории,—

на оффнциальныхъ творцовъ права и на такихъ, которые, не

получив* «права отвечать», могли оказывать лишь относи-

тельно слабое и косвенное влияние на развитие правовая по-

рядка, въ самой деятельности юристовъ, въ силу естествен-

ииаго движения ея впередъ, произошло разделение, которое

несколько изменило ея первоначальный характеръ. Уже пе-

реходъ отъ разработки формулъ къ разработке казусовъ, ко-

горьип носледовалъ при К. М. Сцеволе и С. С. Руфе, пред-

ставлялъ, какъ мы сказали въ своемъ месть (стр. 265), боль-

шой шаги, впередъ на пути развития отвлеченности юридиче-

скаго мышления. Въ томъ же направлении влияло новое устрой-
ство преподавания. Прежде преподавание (йосеге) не отделя-

лось отъ прочей деятелыиости юриста; молодой человекъ на-

учался юриспруденции чрезъ то, что присутствовалъ при от-

вЪтахъ, которые его учитель давалъ вопрошавшимъ. Со вре-

мени Тиберня Корункания доступъ къ такому присутствованию

былъ открыть для каждаго желающаго и еще при Цицероне

встречается тотъ же порядокъ. Но вследъ затемъ обучение

(ипßШии(ио) отделилось, какъ особое занятие. Около каждаго

изъ выдающихся юрисконсультовъ сосредоточивалась группа

учениковъ, которые потомъ составляли группу его последо-

вателей. Можетъ быть, уже при Августе, а можетъ быть,

ииесколько позднее появились юридический училища или школы

(B(айопез, §сlиоlае), т.-е. юридическое преподавание стали вести

въ особыхъ, для того назначенныхъ, учрежденияхъ. Положение

наставника юридической школы пользовалось особымъ уваже-

ниемъ. Удьпианъ называлъ юридическую премудрость священ-

нейшею, не оценимою на деньги, которую профессору иие

следовало унижать требованиемъ вознаграждения за свой трудъ;

но въ благодарность за этотъ последний онъ былъ въ праве

принимать подарки (гонораръ)
623). — Обособление преподава-

I)гу. 50. 13 Гг, 1 § 5. РгоИпЛе пе Иипз сИуИНз ргоЛсззо-

пЪиз Iиз сНсепl; е&4 гез запсИЛззИта сИуШз зарИегШа, еей
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ния отъ практической деятельности открыло для юриста но-

вую деятельность помимо непосредствеинаго творчества. Ко-

нечно, въ школе предметомъ изучения служило то же прак-

тическое право; конечно, и во время преподавания юристъ

могъ указывать нововведения, какъ это делалъ онъ, «отве-

чая» на вопросы; но два признака отличали школьное твор-

чество отъ практическая: вопервыхъ, оно не, имело такого

непосредствеинаго значения, какъ это последнее; вовторыхъ,

въ школе творчество получило более отвлеченный характеръ:

тамъ не столько разрешались отдельные казусы, сколько

устанавливались юридический нормы, который относились къ

целому ряду однородных* казусовъ. Въ каждомъ отдельномъ

случае оставалось вопросом*, въ какой мере эти нормы бу-

дутъ приложены на практике.

§ 193. Во время имп. Августа жили и учили двое юристовъ

сь выдающимся значениемъ: Атей Капитонъ и Маркъ Анти-

етий Лабеонъ. Капитонъ былъ сторонником* новаго режима

и пользовался расположениемъ императора, возбуждая зависть

во многих*, искавших* милостей властителя. Напротив* Ла-

беонъ сп) (род. 704? ум. + 15?), республиканецъ по своимъ

политическимъ убеждеипнямъ, неподкупный по характеру, дер-

жался относительно императора въ рядахъ оппозиции, поль-

зуясь популярностью въ обществе. Лабеонъ владелъ превос-

ходно диалектикой и грамматикой, употребляя ихъ на пользу

юриспруденции; обладая умом* живым* и изобретательнымъ.

онъ былъ въ области гражданскаго права сторонникомъ дви-

жения впередъ и оказался новаторомъ по многим* вопросам*,

тогда какъ Капитонъ старался устоять на почве уже утвер-

дившихся юридическихъ воззрений. Диалектический ацализъ

способствовалъ установлению новыхъ отвлеченныхъ понятий;

ргеИо пигатапо поп 811 аеэНгаапЛа пес «ИеЬопевкапНа, <Iит Ип ИпсПсИо

попог реШиг, яиг Ип т§геззи васгатепЦ оНГегп (ИеЬиН. ешт

IатеЫ ЬопевПе ассИрИапкиг, ИпИюпезке *атеп реглткиг. Подробности о

юридическихъ школахъ и ироФессорахъ: Вгетег, Ше КесЫвИеЪгег

ипй КесЬизспиlеп Нет гот И зсЬеп КаИзеггеИ, 1868; Лухта,

История римскаго нрава (рус. пер. , стр. 323—349; Уог'/!,

111, § 143.

м*) Регтсе, стр. 1 —92.

30
Исторlя гражд. нрава
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примъромъ можетъ служить понятие сособственности (соиеlотп-

ннпип), т. е. права собственности многихъ лицъ на одну вещь.

Именно, юристу предстояло разрешить такой случай 62й): А

и В имели на праве общей собственности участокъ земли и

В завещал* своей жене узуфруктъ на свою часть,—другими

словами, жена В получила право на получение половины до-

ходовъ, которые имеетъ дать весь участокъ. После смерти

В его наследник* (напр., его сын*) возбудил* дело о раз-

деле общаго имущества (а. сошшнпи (ЦуисиипсЗо) и судья, раз-

делив* участокъ на две части, постановил*, что право узу-

фрукта, принадлежащее вдове В, не простирается на часть,

которая досталась А, но должна ограничиваться тою частью,

которая отошла къ В, т.-е. вдова должна получить есть до-

ходы, но только съ той части, которая отведена на долю на-

следника В. Предшественник* Лабеона и его учитель, близкий

друг* Цицерона, Требаций находил* это решение правильным*;

напротивъ Лабеонъ объявил* его неправильным*: узуфруктъ
былъ установлеиъ на весь участокъ въ половинной доле, су-

дебное же решение, постановленное по делу А и В, не мо-

жетъ затронуть правъ третьяго лица, вдовы В
,

и заменить

ея первоначальное право на половину дохода со всего участка

правомъ на получение всего количества плодовъ, но съ поло-

вины участка. Лабеонъ руководился въ этомъ случае отвле-

ченнымъ понятиемъ сособственности; сособственность есть

право многихъ лицъ на всю вещь; каждый изъ сособственни-

ковъ имеетъ право на получение известной доли доходовъ

со всего имения и, устанавливая узуфруктъ, онъ передаетъ

другому лицу именно это свое право. Другой примерь анализа

представляетъ разделение воровства на виды
626). Но мнению

С. С. Руфа воровство имеетъ 4 вида: шашТезилипи, пес там-

Геанлииин, сопсерПиш и оЫаlит (§ 40). Лабеонъ отрицалъ два

последние вида, утверждая, что это —виды исковъ, но не виды

правъ. Такимъ образомъ разделение иска и права делало, бла-

годаря Лабеону, новые успехи. Съ более глубокимъ анализомъ

е") Огд. 33. 2 Гг. 31.

«*) Оаг. 111. 183.
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было связано и болъе широкое толкование сделокъ. Некто

назначилъ (въ завещании) опекуновъ такимъ образомъ: «даю

опекуна Люцпя Тиция; если же онъ не будетъ живъ (поп VI-

VII), то Гая Илаутпя». Тицнй былъ живъ въ моментъ откры-

тия наследства и принялъ опеку, потомъ же чрезъ некоторое

время умерь. Требаций не допускалъ, чтобы опека могла пе-

рейти въ такомъ случав къ Плаутню, напротивъ Лабеонъ ут-

верждалъ это
627). Грамматический замечания Лабеона, понятно,

не отличались особою верностью. Этимология не представляла

тогда ничего научнаго; она удовлетворялась самымъ поверх-

ностнымъ сопоставленпемъ словъ и, отыскивая корни для

словъ съ юридическимъ значешемъ, юристъ былъ занять не

столько темъ, чтобы найти истппиный корень но темъ, чтобы

подобрать корень, который соответствовалъбы смыслу слова;

корень, который подходилъ къ смыслу слова, казался истин-

нымь. У Лабеона слово «сестра» (зогог) происходить отъ того,

что она составляетъ нечто «отдельнюе» (зеогшп = отдель-

но) отъ дома, будучи предназначена къ переходу въ чужую

семью
628

). «Вдова», говорилъ Лабеонъ, обозначаетъ не только

ту женнщину, которая когда-то была замужемъ, но и ту, ко-

торая никогда не имела мужа, ииотому что вдовою (уи-сЗиа)
она называется какъ бы безпарная (випе ииПаlе), точно такъ

же, какъ безумный (уе-согв) называется такъ, какъ бы онъ

былъ безъ ума (зине сого!е) ввв). «Воровство» (Гигкш), по

Лабеону, происходитъ отъ темнаго, чернаго (Гигипз), потому

что воровство совершается тайно и скрыто и по большей части

ночью б3 °), ит. д.—Какъ самъ Лабеонъ не смущался выска-

зываться, когда это казалось ему необходимыми противъ

мнений своего учителя, точно такъ же и ученики его позво-

ляли себе выступать противъ его взглядовъ. Главный изъ

учениковъ Лабеона, Прокулъ, расходился съ нимъ по многимъ

вопросамъ, и не трудно заметить, что въ такихъ случаяхъ

Прокулъ только съ большею последовательностью пользовался

толковаше

СД'БЛОКЪ;

слово-

производ-
ство;

Прокулъ.

й27) Огд. 26. 2 Гг. 33.

е2B) ОеШиз, 13. 10 § 3; Лея. Магг. 1. 258

С29) IНд. 50. 16 Гг. 242 § 3.

•*) Пгд. 47. 2 Гг. 1 рг.

30*
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тъми же приемами, которыми руководился самъ Лабеонъ. Доз-
воляется-ли покупателю и продавцу определение покупной

цены оставить на усмотрение третьяго лица? Лабеонъ не счи-

талъ такую сделку куплею-продажею, напротивъ Прокулъ при-

знавалъ ее за таковую
63!

); въ его глазахъ, требование точной

цЬны (ргеилиип сегlиш), стало-быть, не теряло отъ того, что

определение отдавалось на усмотрение третьяго лица и должно

было последовать после заключения самой сделки Я имЬю

здание на своей земле; если кто надстроитъ стену на моей

стене, то надстроенное прннадлежитъ, по Лабеону, строите-

лю,—по Прокулу же, оно прннадлежитъ мне, ибо, по общему

правилу, всякое здание, кемъ бы оно возведено ни было, прн-

надлежитъ собственнику земли и для приложения этого пра-

вила безразлично, основывается-ли здание непосредственно на

земле или чрезъ посредство другой стены 632
). Обладатель

сервитутнаго права на водопроводъ можетъ, пи

Лабеону, ссудить каждаго водою изъ своего водопровода; на-

противъ, по Прокулу, оииъ не должеигь делать это, потому

что сервитутъ устанавливается собственно для надобностей

того имения, которое принадлежит!, обладателю сервитута

Некто назиачилъ своимъ наследникомъ эманципированнаич)

сына, а на случай, если онъ не приметь наследства, одного

изъ своихъ рабовъ, которому вместе съ темъ даровалъ сво-

боду; потомъ завещатель сошелъ съ ума и сынъ исиросилъ

у претора «владение» наследствомъ безъ завещания (аЬ ипие-

-81а(о). Лабеонъ говорилъ, что сына должно считать наслед-

никомъ но завещанию, коль скоро доказано, что это последнее

составлено въ здравомъ уме; но Прокулъ находилъ это ре-

шение ииеправильнымъ. Сынъ, темъ самымъ, что онъ не хо-

телъ вначале воспользоваться завещаниемъ, открылъ рабу

путь къ наследованию; нельзя также сказать, что въ данномь

случае сынъ велъ себя «какъ бы наследникъ» (рго Ьетеие

см. § 213) и такимъ образомъ молчаливо вступилъ въ

«3») Саг. 111. 140.

И») Огд. 31. 1 Гг. 28.

ьзЗ) Огд. 8. 3 Г. 24.



ИМПЕРАТОРСКАЯ ЮРИСПРУДЕНЦИЯ. 469

ИрокулЬ
анцы и

СаСшНапцы

наследование по завещанию, ибо кто не осуществляет* своихъ

наследственных* правъ и испрашивает* себе «владение» на

другом* основании, тотъ не ведетъ себя какъ наследникъ 634
).

Кому-либо оставлено наследство подъ условием* принесения
известной клятвы («81 нигауегН» )•, если наслвдникъ прино-
сит* клятву, то, по Лабеону, надо дожидаться съ его стороны
еще какихъ-ннбудь другихъ действий, чтобы сказать, что онъ

началъ вести себя какъ наследникъ; напротивъ, по Прокулу,
для сказанной цели достаточно уже одного факта принесения

клятвы
643

). Сказанными, мы удовольствуемся для характери-

стики гирокула
631! ). После Лабеона онъ принял* руководи-

тельство его школой, которая, повидимому, только теперь

окончательно окрепла и получила характер* прочнаго учреж-

дения; юристы, которые вышли изъ этой школы, стали назы-

ваться нрокулианцами. Рядомъ съ ними действовали юристы,

воспитанные школой Капитона; какъ кажется, и она окрепла

только при ученикахъ этого последняго, МазурпЬ Сабине и

Каше, и воспитанники ея назывались сабинианцами.

§ 194. Прокулнанцы и сабишанцы представляли две про-

тивоположный партии (Bес(ае) и по выходе своемъ изъ школы.

Было бы ошибочно приписывать этой противоположности ка-

кое-либо принципиальное значение; это не было различием*

направлений въ смысле, намъ современном!,, когда каждое

направление основывается на особом*, определенномъ прин-

ципе. Разделение римскихъ юристовъ ииа две партии обуслов-
ливалось прежде всего темъ обстоятельством*, что существо-

вали две школы и два основателя школъ, съ первенству ни-

щими, личным* значением*; каждый юрист* льнулъ къ,сво-

имъ товарищамъ по обучению, такъ что партия объединялась

прежде всего общностью школьныхъ занятий и личным* влия-

нием* основателя или учителя. Юристы, которые не учились

ни въ одной изъ двухъ школъ, не вступали потомъ и въ

составъ партий. Понятно, по многим* отдельным* вопросам*

г'34) Огд. 29. 2 Иг. 60.

63х) Огд. 29. 2 Гг. 62.

636) Ср. еще Огд. 12. 4 Гг. 15; 17. 2 Гг. 65 § 5; 32 Гг. 100 § 3; Оаг.

IV. 163.
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Коптравер
зы.

школы и партии расходились, и до насъ сохранилось слиш-

комъ два десятка такихъ контраверзъ; ихъ изучение приво-

дить только къ тому заключению, что прокулианцы, идя

по стопамъ своихъ первыхъ учителей, Лабеона и Проку-
ла, отличались более передовымъ характеромъ, нежели ихъ

противники; по многимъ отдт>льнымъ вопросамъ, они стояли

за изменение въ новомъ духе, тогда какъ сабишанцы отстаи-

вали старину. Въ своихъ нововведешяхъ прокулианниы не

вносили въ право ничего принципиально-новаго и въ конце

концовъ все споры двухъ партий сводились къ тому, въ ка-

кой мере следуетъ прилагать новые принципы, оставленные

империи республикой. Прокулианцы чаще высказывались про-

тивъ формализма, нежели сабишанцы. Такъ, въ противопо-

ложность этимъ последнимъ, они утверждали, что жеребята,
телята и т. д. не суть вещи шапсири до техъ поръ, пока не

достигнуть того возраста, въ которомъ они приручаиотся
,:зт );

очевидная тенденция заключалась въ этомъ случае въ томъ,

чтобы изъять молодыхъ животныхъ изъ области манципации и

открыть возможность для приобретения ихъ въ полную собствен-

ность посредствомъ простой традиции (ср. стр. s(>). Прокулиан-
цы допускали перегриновъ, наравне съ римскими гражданами,

къ совершению литтеральнаго контракта, тогда какъ сабиниан-

цы доззоляли это лишь съ ограничениями
63*)( Повидимому юри-

сты изъ школы Прокула, такъ же какъ и самъ Лабеонъ, пер-

вые содействовали тому, что въ практику исковъ «строгаго»

права (B(пс(и иипз) были перенесены различный правила (каса-
тельно ответственности неисправнаго должника), который со-

ставляли первоначально характеристический признакъ исковъ

«но совести» (Ьопае Мег иилЧсла) 639). Подвластный сынъ

могъ создать для своего отца долгъ по деламъ своего пеку-

лия (а. йе реслнНо, стр. 450); если этотъ сынъ бьилъ пере

данъ въ усыновление другому лицу, то ииа усыновителя не

переходила, по сабиишнскому мнению, никакой ответствен-

63') Саг. 11. 15 (см. прим. 46).

638) Саь. 111. 133.

сзэ) Ср. Ыд. 22. 2 Гг. 2 (Лабеонъ), 45. 1. I'г. 91 § 3 (Цельзъ); 4.

3 Гг. 19 (Нсрацlй); 30 Гг. 47 § 6 (Лабеонъ); 36. 1 Гг. 22 § 3 (Нерацlй).
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ности по сказанному долгу; однако «некоторые» юристы ; подъ

которыми следуетъ, можетъ быть, разуметь прокулнанцевъ

распространяли действие иска —а. (1е реси!по — и противъ усы-

новителя
б4

°). По старому праву (стр. 121), «свой» наслъ'д-

никъ былъ наследникъ необходимый (песешпиз), не имев-

ший права отказаться отъ наследства; согласно съ этимъ

сабишанцы решали, что если такой наследникъ передаст!.

(1л ииге сеззио) кому-либо свое наследство, то онъ совершить

недействительный актъ. Напротивъ, но мнению прокулиап-

цевъ, этотъ актъ надо разсматривать какъ передачу наслед-

ственная имущества после добровольная вступления въ права

наследства, «ибо все равно, приобретаете-ли наследникъ свое

наследство доброволвно или по принуждению»
641 ). По старому

праву, завещатель долженъ былъ упомянуть въ своемъ. за-

веицаиии о своихъ сыновьяхъ (§ 54) и въ случае несо-

блюдения этого требования завещание объявлялось недействи-

тельными, даже тогда, если неупомянутый сыииъ умиралъ

раньше самого завещателя; такъ думали еабиннанцы, такъ

думали, еще Юстинианъ 642
), но прокулианниы не усматривали

въ носледнемъ обстоятельстве достаточная основания для

уничтожения завещания аз ). По старому праву, назначение

наследника должно было предшествовать въ завещании всемъ

другимъ распоряжениями Прокулианцы положили начало смяг-

чению этого строгаго требования, допустивъ, въ противопо-

ложность сабипианцамъ, что завещание можно начинать съ

назначения опекуна
644 ). Императоръ Траянъ допустилъ то

же самое относительно поименная лишения наследства 643).

Прокулианцы же
й46

) содействовали образованию правила, ко-

торое дозволяло для целей одного отказа употреблять слова,

назначенный для другаго отказа, напр., словами <1о Iе§о

ш ) IНд. 15. 1 Гг. 42.

«*0 баг. 11. 37; 111. 87.

642) Уп«/. 2. 13 рг.
ш) (йи. 11. 123.

ш) ба». 11. 231.

6 «) /%. 28. 5 Гг. 1 рг.

6* 6) Сог. 11. 221.
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(рег униюлсайопеш) отказать кому-либо чужую вещь (рег Аапи

паиопет) И7); законодательное подтверждение этого правила

появилось въ сенатусконсультъ Нерона (64 г.?) и въ кон-

ституции имя. Адриана, и иаконецъ при сыновьяхъ Констан-

тина В. вовсе были отменены всякия торжественный формулы

при назначении отказовъ; Юстинианъ же уничтожилъ самое

деление отказовъ на четыре вида (стр. 147 сл.), постановивъ,

что всякий! отказъ даетъ его приобретателю вещный искъ, т. е.

всё отказы, по своему юридическому действию, стали отка-

зами рег уипсИсаиопет. Какъ наследникъ (добровольииый) при-

обретаем наследство чрезъ принятие его, такъ, по" мысли

прокулиании,евъ, получивший отказъ рег уипйисайопеш приобре-
талъ его не тотчасъ после того, какъ наследникъ вступилъ

въ наследство (какъ полагали сабиннанцы), но лишь тогда,

когда онъ самъ изъявлялъ свое согласие на принятие от-

каза
648

). И въ этомъ случае взглядъ прокулианцевъ нашелъ

себе косвенное подтверждение со стороны императораа, хотя

юристы, каковы Гай й49 ) и Павелъ 63 °), продолжали оста-

ваться при противоположномъ мнении. Спраишивалось, кому

же, если следовать ирокулпанцамъ, принадлежало отказанное

въ промежутокъ времени между вступлешемъ наследника въ

наследство и принятиемъ отказа легачариемъ? Прокулианцы
отвечали на этотъ вопросъ такъ, что отказанное составляло

въ сказанное время какъ бы ниичью собственность; то же са-

мое признавали они относительно отказа подъ условпемъ: въ

промежутокъ времени между вступлешемъ наследника въ на-

следство и осуществлениемъ условия, отказанное должно было

составлять какъ бы ничью принадлежность. Что касается до

сабишанцевъ, то у нихъ весь вопросъ могъ касаться только

условнаго отказа, и они думали, что вплоть до осуществлешя

условия отказанное продолжаетъ принадлежатв наследнику
651).

Въ этомъ случае за прокулпанцами былъ очевидный перевесъ

в") баг. 11. 197; ср. 11. 212.

б»») Оаг. 11. 195.

«») Ыд. 30 Гг. 65 § 1.

65») $еп(. гвс. 111. 6. 7.

«1) баг. 11. 200.
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въ смыслъ более сильнаго юридическаго анализа, и если ихъ

решение не было еще достаточно искусно, то все же заслуга

ихъ состояла въ томъ, что они понимали необходимость от-

решиться по данному вопросу отъ первоначальная, слиш-

комъ конкретная воззрения на предметъ. И въ другихъ слу-

чаяхъ прокулианцы могли бы похвалиться твмъ же превосход

ствомъ. Смотря на предметъ съ точки зрения современная

имъ действующая права и понимая практическую необходи-

мость строгаго различения родственныхъ сделокъ, прокулиан-

цы настаивали ииа отличении купли-продажи отъ мены, тогда

какъ сабинианцы были готовы смешать эти две сделки 6 2)
.

Если обязательство безъ поручителя заменялось другимъ та-

кимъ же, но съ поручителемь (зропзог), или обратно, то про-

кулианцы, въ противоположность сабишанниамъ, не усматри-

вали въ этомъ случае новации и такимъ образомъ склоня-

лись, повидимому, къ признанино поручительства, какъ само-

стоятельная отноинения
нуз). Обе партии допускали, что одно

лицо можетъ уплатить за другая его долгъ; но спрашииа-

валось, какъ характеризовать юридически подобный актъ? Но

мнению сабинианцевъ, уплата, сделанная однимъ за другаго,

сама собою (ирзо ииге) уничтожаетъ обязательство должника;

прокулианцы же не забывали, что но цивильному праву такой

результатъ не допускался, и потому находили, что въ дан-

номъ случав обязательство уничтожается не само собою, но

посредствомъ эксцепции (е. (1о1и), которуио должникъ можетъ

противопоставить иску своего кредитора
654 ). Здесь анализъ

работалъ уже въ сфере условно-историческихъ идей, каковою

была идея мнимаго неравенства цивильная и преторскаго

права, и легко могло произойти, что юристъ, увлекшись та-

кимъ анализомъ, нарушить интересы практической жизни

Такъ, действительно, произошло съ прокулиаицами. Въ нв-

которьихъ случаяхъ они настойчивее своихъ противниковъ

держались за такия положения, которыя были только непо-

средственишмъ выводомъ изъ известныхъ свойств ИНСТИТу-

B'2) Саг. 111. Ш; 18. 1 Гг. 1§1;Ш.3. 23 § 2.

с:;з
) бяг. 111. 178 (ср. выше, стр. 328 сл.).

»«) во/. Ш. 168.
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товъ стараго права, такъ что въ этихъ случаяхъ сабишанцы

явились наиболее передовыми. Постановление XII таблицъ о

томъ, что троекратная продажа (манципация) сына уничто-

жаете власть отца, прокулианцы относили ко всемъ манци-

пащямъ, тогда какъ менее последовательные сабишанцы въ

случае обязательной для отца отдачи сына въ кабалу за пре-

ступление (поха) удовлетворялись одною машпипацней; они го-

ворили (и съ исторической точки зрения были правы), что

приведенное постановление подразумеваешь одне добровольный

маннпипащи, но не вынужденный закономъ •"). Рабу, кото-

рый принадлежитъ двоими, господами,, одинъ изъ йихъ при-

казываешь совершить стипуляцию, въ качестве кредитора,

рабъ же называете въ стипуляции обоихъ господъ своихъ.

Спрашивалось, кому принадлежалъ искъ по такой стипуля-

ции: приказавшему господину или обоимъ вместе? Сохраняя

формальный характеръ стипуляции, прокулианцы разрешали

этотъ вопросъ во второмъ смысле, сабишанцы же —въ пер-

вомъ
056). Близко къ вышеизложенному стоялъ другой слу-

чай: рабъ, стипулируя по приказанию одного изъ своихъ гос-

подъ, называлъ только имя другаго господина. По одному

мнению, вероятно, прокулианскому, искъ принадлежалъ тому,

отъ имени кого стипуляция сделана; по другому мнению —

обоимъ; по третьему — приказавшему, и такъ же разрешилъ

вопросъ имп. Юстинианъ въ 530 г. по Р. X. Увлечение ло-

гическою последовательностью вообще заманчиво, но не всегда

практично. Спрашивалось, каково юридическое положение ве-

щи, которая брошена своимъ хозяиномъ и нпкемъ другимъ

еще не освоена гез беиеНеДа)? Сабишанцы руководились про-

сто конкретною действительностью и разумно отвечали, что

вещь въ сказанномъ положении — ничья; напротивъ проку-

лианцы конструировали весь случай съ точки зрения права

собственности. Они находились подъ очевиднымъ влияниемъ

той мысли, ;что каждая вещь непременно должна принадле-

жать кому-нибудь, и полагали, что брошенная вещь до техъ

поръ остается во власти бросивипаго, пока ее не присвоите

»М) (,'аг. IV. 79.

•М) 6а». Ш. 167а.
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кто-либо другой 657
). Невозможное условие, включенное въ

сделку, делало самую сделку ничтожною, и прокулианны дер-

жались этого правила безусловно; напротивъ сабивианцы,

щадя волю завещателя, допускали исключение въ пользу услов-

ных!, отказовъ
658

), что потомъ распространилось ина услов-

ное назначение наследника 65'). Домовладыка не могъ быть

должннкомъ своего подвластнаго лица; наследникъ есть долж-

никъ того, кому что-либо отказано по завещанию, и потому

лицо, состоящее подъ властью наследника, не можетъ полу-

чать отказы. Такъ именно думали проку.шнцы; напротивъ

сабишанцы допустили некоторое исключение изъ этого пра-

вила на случай, если оставленъ условный легатъ и легата-

рий до осуицествления условия станетъ свободенъ
660

). Юети

нианъ остался на стороне (сабинианцевъ 661). Стипуляция сво-

боднаго лица на имя другаго свободнаго лица вообще недей-

ствительна: какъ мы знаемъ, старое право не допускало пред-

ставительства. Если кто-либо стипулировалъ за одинъ разъ

на свое и чужое имя, то, спрашивалось, сколько приобретали»
онъ по такой стипуляций? Прокулианны утверждали, что его

приобретение ограничивалось половиной, на остальную же по

ловицу стипуляция была недействительна; сабинианины по-

лагали, что онъ пршбретаетъ въ данномъ случае все, но толь-

ко въ свою пользу
661 Какъ последующие юристы, каковъ

Иомпонип 662
), такъ и Юстннпанъ 663

), придерживались мне-

ния прокулианцевъ; напротивъ сабишанское решение нахо-

дило себе приложение относительно неформальныхъ сделокъ,

какова купля-продажа
*64 ]. Рабъ пли подвластный сынъ при-

чиняли вредъ кому-либо, не господину своему, за что под-

лежали отдаче въ кабалу пострадавшему; но случалось, что

6") IНд. 41. 7 Гг. 2§ 1; 47. 2 Гг. 43. §5.

«*) Саг. Ш; 98.

«зр) I)гд. 28. 1 Гг. 1.

к6") баг. И. 244.

««) /*#*. 2. 20 § 32.

661и ) Саг. 111. 103.

вС2 ) 45. 1 Гг. 110 рг.

6б:») Iя*l. 3. 19 §4.
660 Огд. 18. 1 Гг. 64.
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по какому нибудь основанию они и безъ того подпадали подъ

его власть. Сабишанцы понимали, что при такихъ условиях*

кабальное право иострадавшаго теряло свое практическое зна-

чение и потому признавали его погасшимъ; напротивъ проку-

лианны говорили о немъ. что его осуществление только при-

останавливалось на время, пока будетъ продолжаться право

пострндавппаго, какъ господина
мг> ). Юстиниан* высказался

за сабинианцев*

По старому праву, какъ мы знаемъ (стр.ls9), после со-

отоявннейся контестации иска ответчикъ пе могъ отделаться

простыми, исполнением* того, что онъ долженъ бьилъ бы сде-

лать въ пользу противника до того момента и, не смотря на

сделанное исполнение, подвергался всей тяжести судебнаго

понуждения. Преторский эдиктъ ввел* противоположный поря-

док* при разбирательстве по личным* и нек. другим* искамъ

(асгиопез агЬйгагиае, § 203), а практика распространила то

же на все иски по совести (а. Ьопае (Меи). Сабинъ и Кассий

пошли еще дальше и высказались за полную отмену стараго

порядка даже въ искахъ «строгаго» права (а. зитнсП нипз).
Они утверждали, что судья должеииъ оправдать каждаго ответ-

чика (безъ различия, каким* искомъ онъ привлекается къ от-

ветственности), какъ скоро онъ удовлетворил* истца в* про-

межуток* между контестацией иска и постановлением* судеб-

ииаго приговора, откуда пошла поговорка, что, по Сабину и

Кассию, все суды — оправдательные
667 ); прокулианцы до-

пускали, повидимому, то же правило только относительно

вещных* исков* и исков* «по доброй совести». И здесь в*

сторону от* ирямаго пути прокулианцы были сбиты, какъ ка-

жется, излишнею логическою последовательностью: въ старыхъ

искахъ (а. 81гиеМ иигиз) они сохранили и старое действие

контестации, ставь отчасти въ разрезъ сами съ собою (при-

мечание (139) ви ).

*») Саг. IV. 78.

б«) Ыз'. 4. 8 § б.
ч

B*7) Саг. IV. 114.

668) Съ общпмъ ирпвиломъ, которое прокулИанны допускали относи-

тельно вст.хъ исковъ кромъ исковъ строгаго права а сабишанцы отно-
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врдеШсаНо

:овершевво-

лвпе.

Два решения свидетельствуют* во всякомъ случав о зна-

чительной продуктивности прокулианцев* и о понимании ими

права въ связи съ условиями его развития. Спрашивалось, ко-

му должна принадлежать веиць, которая была сделана къмъ-

либо изъ чужаго материала, напр., хлеб*, испеченный изъ

чужой муки, статуя, вырубленная нзъ чужаго мрамора? Саби-

шанцы въ этомъ случае не признавали самаго факта новой

вещи и потому полагали, что собственникъ материала оста-

вался и собственником* сдъланнаго изъ него. Иначе посмо-

трели на дело прокулианцы. Сделанное пзъ чужаго материала

составляло, по ихъ мнению, новую вещь и должно было при-

надлежатьсделавшему
669). Такимъ решением* устанавливался

новый способъ приобретения правъ собственности — специфи-

кация (арес-Пи'саиМо). Этотъ способъ ограждал* двоякие инте-

ресы: вонервыхъ, въ немъ промышленному труду отдавалось

первенство надъ голою собственностью; вовторыхъ, въ немъ

находили свою защиту третьи лица, которыя могли приобрести

вещь у сделавшаго ее, не зная, что она сделана имъ изъ чу-

жаго материала. Спор* юристовъ лго данному вопросу держался

до Юстиниана, который положил* ему конец* решением*, до-

вольно неискусным*. По этому решению, веиць доставалась

собственнику материала, если могла быть приведена опять в*

своп первоначальный видъ; она доставалась сделавшему ее,

если такое обращение было невозможно
670).—Обращаемся къ

другому прокулианскому нововведению, не менее интересному.

Мы знаемъ, что, по старым* обычаям*, совершеннолетие муж-

чин* признавалось по достижении ими половой зрелости, на

основании индивидуальна™ освидетельствования (стр. 127"). С*

падением* патриархальных* нравов* такое мерило, естествен-

но, оказалось неудобным*, тем* более что из* употребления

вышли костюмы древняго времени. Точная цифра возраста, в*

качестве мерила совершеннолетия, подходила к* новым* усло-

виям* лучше, нежели особое освидетельствование каждаго от-

сительно встхъ исковъ безъ исключен!», былъ связанъ рядъ частныхъ

послт.дствИЙ, о которыхъ см. у 111, § 139.

669) Оси. П. 79; /Яд. 41. 1 Гг. 7§ 7.

6°) Ш. 2. 1 § 25.
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двльпаго лица. Это поняли прокулианцы и, по ихъ мнению,

малолетство мужчин* прекращалось съ наступлением* четыр-

надцатилетняго возраста, сабиннанны же продолжали стоять

за индивидуальное освидетельствование й71 ); потомъ сложилось

третье мнение, которое соединяло оба условия вместе Н72)1

Юстиниан* остановился на томъ, что принялъ мнение проку-

лианцевъ
ь73).

Разумеется, были контраверзьи случайнаго происхождения
й7*),

знакомство съ которыми ничего не прибавить къ характери-

стике обеихъ школъ; разумеется, что сабишанцы также вы-

ступали новаторами по некоторыми, вопросамъ, примеры чего

мы уже видели. Между прочимъ Хабнну прпписывается при-

знание особаго вида поручительства—поручительства подъ ви-

домъ мандата (ипапйаилггп (пиаШисаиЧиш). Кто-либо поручает* К

оказать кредитъ Д; это поручение делает* поручанощаго по-

ручителемъ за Д предъ К, такъ что поручающий отвечаетъ

предъ К чрезъ а. шап(lа(и сопитагиа въ размере оказаннаго

кредита
,П5 ). Въ другомъ решении относительно договора по-

ручения Сабиииъ и Кассий показали себя формалистами. Если

принявший поручение преступил* границы своего полномочия,

то, по ихъ мнению, онъ вовсе лишался своего иска (а. пиап-

сlа(l); напр., если ему было поручено купить что-либо за сто,

а онъ купил* за полтораста, то онъ не могъ требовать отъ

поручившаго даже сто. Напротивъ прокулианцы допускали искъ

въ пределахъ полномочия и в* данном* примере дозволяли

принявшему поручение отыскивать съ поручившаго истрачен-

вые етот.
6).

$ 105. Сабин* и Кассий называются обыкновенно какъ осно-

ватели сабинианской школы и сабинианских* воззрений, Про-

кулъ и Нерва —какъ основатели прокулианской школы и про-

кулнанскнхъ воззрений. Авторитетъ Лабеона стоялъ впрочемъ

"|) Оси. I. 196.

672) Шр. П. 28.

678) 1. 22 рг.; С'о</. 5. 60 1. 3.

Ыд. 30 Гг. 26 § 2; Егадт Уаl. § 266.

675) /па/. 3. 26 § 6.

67<) Са|. 111. 161.



ИМПЕРАТОРСКАЯ ЮРИСПРУДЕНЦИЯ. 479

Юристы
классиче-

ской эпохи

выше авторитета его ближайшихъ учениковъ; до времени имп.

Адриана онъ заннмалъ первое место и на него ссылались не-

редко сами сабинианцы. Сочинения Лабеона служили источни-

комъ для извлечений и предметомъ для толкований.—Съ наступ-

лениемъ втораго столетня по Р. X. стало сглаживаться раз-

деление юристовъ на партии
777

). Особое почтение къ старымъ

авторитетамъ стесняло самостоятельное движение юридической

мысли, а въ частности, при развившемся абсолютизме, по-

еледователямъ Прокула и Нервы могло быть не совсъмъ ловко

причислять себя открыто къ партии, съ происхождением!, ко-

торой связывалось воспоминание о игькоторомъ политическомъ

вольномыслии. После Публгя Ювенцгя Цельза, который при-

надлежалъ самому началу И-го столетия и былъ замечатель-

нвйшимъ изъ прокулианцевъ последняго времени, мы не встре-

чаемъ уже сколько-нибудь видныхъ представителей этой пар-

тии. При имп. Адриане (117—138) изъ сабиниаиской школы

вышло новое светило юриспруденции Сальвгй Юлъанъ, можетъ

быть, величайший изъ всехъ римскихъ юристовъ (Фиттингъ».

Последующие цитировали его более, чемъ кого либо другаго.

По поручению Адриана, который назначилъ его членомъ вновь -

учреждениаго государева совета, Сальвий Юлпанъ предпринялъ

и совершилъ колоссальную работу. Оигь соединилъ все эдикты,

изданные до его времени, въ одинъ общий эдиктъ, который

съ техъ поръ получилъ постоянную обязательную силу, по-

чему назывался еипЫиннн регреилиниш. Этотъ общий эдиктъ сов-

местилъ въ себя все постановления, которыми гражданину

надлежало рупроводиться при ведении судебныхъ делъ въ по-

рядке формулярнаго и, вообще, преторскаго судопроизводства.

ц") Вотъ списокъ главныхъ юристовъ перваго полутора столътИя

по Р. X,

Последователи Лабеона: Последовители Капитона:

Кокцей Нерва; МассурИй Сабинъ;

Прокулъ; Нерва сынъ; КассИй Лонгинъ; другой Лонтинъ;

Пегасъ; ЦелШ Сабинъ;

Ювенщй Цельзъ; Яволенъ Прискъ;

П. Ювенщй Цельзъ, сынъ; Абурнъ Валенсъ, Тусщанъ

и Сальвlй Юлlанъ.
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Эдикты обоихъ преторовъ, городекаго и перегриновъ, были

слиты воедино и кроме того пополнены заимствованиями изъ

эдиктовъ провиншальныхъ правителей. Эдиктъ курульскихъ

эдиловъ приложен* въ конце. Вся работа представляла от-

части компилятивный, отчасти творческий характеръ, какъ

всякая кодификационная работа, цель которой состояла не

только въ томъ, чтобы собрать въ одно и уложить въ какую-

либо систему все, выработанное до того времени, но и въ

томъ, чтобы по возмояшости обезиечить будущее отъ необхо-

димости воздавать новыя положения. Значение Юлиановой ра-

боты было громадное. Она сразу подавила юридическое твор-

чество и составила новый шагъ на пути разделения двухъ

функций юридическаго мышления: творчества юридическихъ

нормъ и ихъ применения. Такое воздействие не могло пройти

безследно,особенно во время, когда и безъ того юриспруден-

ция, находя все меньше и меньше питания въ жизни, должна

была наконецъ повернуть на путь постепеннаго ослабления и

вымирания. Впрочемъ следует* осветить то же событие еще

съ другой стороны. Въ эпохи, когда мысли грозить подобный

иоворотъ къ медленной смерти, весьма важно бываетъ собрать

въ одно живительный идеи прошлаго, чтобы оставить буду-

щнмъ поколвннямъ внушительный и обильный источникъ вдох-

новения. Никогда такъ не веруютъ въ авторитетъ, какъ въ

эпохи вымирания и застоя, и ничто въ глазахъ юриста не'

обладаетъ такимъ авторитетом!,, какъ кодексъ, составление

котораго окружено ореоломъ великихъ имени, и славныхъ вос-

поминаний.

История юриспруденции после Юлиана представляетъ еще

много громкихъ именъ. Мы встречаемъ здесь Секста Помпо-

нгя (ок. 150 г.), наиболее известнаго своимъ фрагментом!,,

въ которомъ онъ излагает* краткую историю римскаго законо-

дательства, магистратуры и правоведения
678

); Гая (ок. 160

г.), автора знаменитаго учебннка (институции) и, по предпо-

ложению, преподавателя права въ юридической школе Бейрута.

Находясь вдали отъ Рима, Гай не пользовался «правомъ от-

»'"») /Нц. 1. 2 Гг. 2.
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Основные

начала.

въта» (шз геароииаепа!) и живо сохранял* еще предания саби-

шанской партии, тогда какъ въ Рим* успело сгладиться самое

разделение юристовъ на партии. Мы встречаемъ далее высоко-

благороднаго въ своихъ поступкахъ и мыслях*, краткаго и

меткаго въ своемъ стиле, Эмилгя Напитана (ум. 212 г.),
который, по господствующему мнению, бьилъ величайинимъ

юристомъ Рима и, конечно, занималъ это место среди юри-

стовъ после Юлиана. Домицгй Ульпьанъ (ум. 228 г.), который
писалъ ясно и достаточно пространно для легкаго понимания,

современникъ его, менее талантливый Юлгй Павелъ и нако-

нецъ ученик* Ультана Модестикъ (ок. 240 г.) замыкают*

собою списокъ корифеев* блестящаго периода императорской

юриспруденции.

§ 196. Высокий интересъ представляетъ изученпепространныхъ

остатков* отъ литературной деятельности этой юриспруден-

ции. Замечательный юристъ-практикъ, каким* былъ римский

юристъ, отразился въ нихъ всецело. Тремя чертами мы долж-

ны характеризовать его трудъ: реализмъ, индивидуализмъ,

нравственное начало. Римский юристъ трудился на почве кон-

кретной действительности; главнымъ предметомъ его

дования служили те многообразный положения (казусы), ко-

торые возникали въ правовой области въ томъ виде, какъ

ихъ создавалъ или могъ создать гражданский оборотъ. Такою

реальною основою обусловливалось, что отъ юриста не ус-

кользали разновидности различных* положений; съ необыкно-

венною чуткостью онъ воспринимал* ихъ особенности и свое

решение принаравливалъ къ данному положению субъекта,
объекта и окружающей обстановки. Это—индивидуализмъ.
Онъ былъ тесно евязанъ съ темъ обстоятельствомъ, что въ

порядке судопроизводства гражданский дела решались судьей-

присяжнымъ, юристъ -же или сообщалъ окончательную отдел-

ку тому, что выходило изъ самой практики, или же, направ-

ляя эту практику, соблюдалъ ея основной характеръ. Реше-

ние дела по внутреннему убеждению (какъ это говорится въ

наше время) было субъективною стороною того, что объек-

тивно представлялось какъ индивидуализмъ и открывало

широкий путь къ проведению нравственнаго начала въ право-

История гражд. права
31
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Литератур
наяд-ЬятелЬ'

пость.

мотивиров
ка.

вой порядокъ. Отчасти подъ именемъ «справедливости»

Iаз), чаще подъ'именемъ «доброй совести» (Ьопа (нйез), также

подъ именемъ «добрыхъ нравовъ» (Ьопи тогез), честности

(йопези'аз) и другими (риеи'аз, уегесипша и т. п.) нравствен-

ность проникала въ юридическня решения и нередко опреде-

ляла ихъ окончательное направление. Напр., при толковании

сделокъ, смыслъ которыхъ не былъ вполне ясенъ, высшимъ

критернемъ служили справедливость, честность, добрые нравы

ит. д.,и, сообразно этому критерию, устанавливался оконча-

тельно тотъ или другой смыслъ спорной сделки. )

§ 197. Что касается до самой литературной

юристовъ, то мы не должны предъявлять къ ней высоких*

требований. Для юриста она не составляла цели сама по себе,
но служила по преимуществу средствомъ для передачи и уве-
ковечения знаний, которыя приобретались и развивались на

практике. «Мнения» (орпшопез), «вопросы» ((цпаезйопез),
«ответы» (иезропза), «письма» (ериßилиlае), «разговоры» ((Пзри-

а(нопез), особенно толкования на эдиктъ (ао1 еаЫшп), на те

или другие законодательные памятники, на сочинения преж-

нихъ юристовъ—вотъ обычные роды литературной деятель-

ности римскихъ юристовъ. Одинъ перечень ихъ достаточно

показывает*, какъ мало литература обособилась еще отъ

практики и какъ далеко стояла она отъ того, чтобы припи-

сать ей научный характеръ. Чего не было въ практической

деятельности юриста, того почти нечего искать въ его лпите-

ратурныхъ произведешяхъ. Такъ, мы почти не встречаемъ

мотивировки положений и ръшепШ. «Приобретение права соб-

ственности по давности (инзисарно)», говорит* Нераций, «уста-

новлено для того, чтобы был* какой-нибудь конец* тяжбам*

(о принадлежниости вещей» 679). Гай говорит* про тотъ же

способъ приобретения, что онъ «установленъ въ интересахъ

«общественнаго блага, для того, чтобы право собственности

«на некоторый вещи не пребывало въ продолжительной и

«почти постоянной неизвестности!^)680). Эти два места пред-

б"9) Огд. 41. 10 Гг. 5.

68") Огд. 41. 3 Iг. 1.
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ОбоощевИя

ставляютъ очень редкий пример* мотивировки, въ строгомъ

смысле, т. е. указания техъ целей, для достижения которыхъ

назначенъ тотъ или другой институтъ; въ применении къ от-

дельнымъ реипешямъ мотивировка этого рода совсемъ иие

встречается. Решения, если и мотивируются, то другимъ спо-

собомъ, посредствомъ вывода ихъ изъ какого-либо общаго по-

ложения или определения. Примеръ находимъ у того-же Гая:

(«если кто-либо изъ чужаго материала сделаетъ для себя ка-

«кую-нибудь вещь, то, по мнению Нервы и Прокула, право

«собственности на эту вещь должно принадлежать сделавшему,

«потому что то, что сдчьлано, прежде того было ничье*
681

),
т. е. юристъ хочетъ сказать, что сделанное при своемъ по-

явлении есть ничья вещь (гез иииПиоз) и въ качестве таковой

подлежитъ захвату (оккупации) со стороны сделавшаго.» Такая

мотивировка не передаетъ истинныхъ мотивовъ всего реше-

ния, т. е. техъ практическихъ целей, служить которымъ оно

назначено, и имеетъодно формально-логическое значение. Обык-

новенно контраверзы давали юристу поводъ прибегать къ мо-

тивировке своихъ решений, для того чтобы подкрепить ар-

гументацией свое мнение, несогласное съ мненпемъ про-

тивника. —Далее надо указать на недостатки переработки

того материала, который накоплялся въ форме юридиче-

скихъ решений. Юристъ не гнался за темъ, чтобы обнять

этотъ материалъ по возможности въ немногихъ обобщенияхъ.

который онъ делалъ, часто страдали неточностью.

; «Юридическое правило», говорить Павелъ 682), «состоитъ въ

томъ, что ошибка въ праве вредитъ ошибающемуся, ошибка

же въ факте не вредитъ ему»', «ошибка въ праве», говорить

Папинианъ, «не приносить пользы, когда приобретается что-

либо, но не вредитъ темъ, кто ищетъ своего»
683),—вотъ

два правила, который, какъ будетъ видно (гл. XXI), далеко

не согласуются съ казуальными решениими того же вопроса

и могутъ служить примеромъ многихъ другихъ ВЪ этомъ

роде2 Несовершенною представляется далее классифишцгя

«8») йгд. 41. 1 Гг. 7 § 7.

б»2) /% 22. 6 Гг. 9 рг.

«в*) Огд. 22. 6 Гг. 7.

31*
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Классики

капля и

система.

и основанная на ней система изложения. Въ господствую-

щемъ род* юридическихъ сочинений — въ толкованняхъ къ

эдикту, размещение материала определялось системою самаго

эдикта. «Постоянный» эдиктъ (есНгЛит регреlиит) делился

на 3 части. Въ первой части помещались въ

которыхъ могла оказаться нужда въ той стадии процесса,

когда дело находилось еще у магистрата (ип ииге): о юрис-

дикции, о примирении сторонъ, о призыве въ судъ, о лицахъ,

который не могутъ вести дело за другихъ, о когниторахъ,

прокураторахъ и защитникахъ и наконецъ о возстановленни

въ первоначальное состояние (геßlиЧипло ип нпlе#гшп). Вторая

часть содержала въ себе все нужное для составления судеб-
ныхъ формулъ; здесь излагались ииостановления, который опре-

деляли содержание различныхъ исковъ. Порядокъ этихъ по-

становлений въ общихъ чертахъ былъ следующий: постанов-

ления о веицныхъ искахъ (а. ип гет); о личныхъ искахъ (а.

ип регßoииаш): кондикцияхъ и искахъ по доброй совести; объ

искахъ, ограждающихъ права по семейственнымъ отношени-

ямъ: о приданомъ, объ опеке; постановления о воровстве;

о «владении» наследствомъ; о разииыхъ другихъ отнониенияхъ

(йейаиппо ипГеси'о, о!е рlа\иа и т. д.) и о деликтахъ. Въ

третьей части эдикта находились постановления о судебномъ

реинении, о порядке обращения взыскания на имущество долж-

ника. Особо излагались формулы интердиктовъ, эксцепщй и

преторскихъ стипуляций. Изъ всего этого видно, что система

эдикта отличалась темъ же процессуальнымъ характеромъ,

который былъ свойственъ более древней системе XII та-

блицъ. Въ литературе рядомъ съ этою системою образовалась
такъ-наз. сабинианская система

684
), которая имела свои кор-

ни, можетъ быть, въ сочинении Секста Элия Пета (плиреиДНа),
и была обязана своимъ развитиемъ особенно Лабеону и Саби-

ну. Для возстановления этой системы въ точности не доста-

етъ источниковъ. Повидимому, она отличалась переходнымь

характеромъ и была направлена къ тому, чтобы новый ма-

681) \огдl, ТДеЬег <Iаз АеЫиз ипй ЗаЬИпиз-ЗузИют, 1875; IеъsЪ,
УегзисЬ, еИпег ОезсЫсИхЬе Нез гогаИзсИгеп КесЬЬзвузСет,

1850; Регт'се, I, стр. 75 слЪд.
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терналъ вместить въ рамки, давно отживила. Наследственное

право было поставлено во главе системы; наследование по

закону не выделялось, но излагалось вместе съ наследова-

ниемъ по завещанию; семейственное право разбивалось на две

части, которыя размещались въ двухъ различныхъ местахъ;

точно такъ же разбивалось положение о сделкахъ по доброй

совести, о контрактахъ строгаго права и въ связи съ этимъ

все право по обязательствамъ было разбито и разбросано и

т. д. Впрочемъ скудость источниковъ понуждаетъ насъ отне-

стись осторожно къ такой характеристике сабинианской си-

стемы. О томъ, что такой-то отделъ какого-либо сочинения,

былъ посвященъ известному предмету, судятъ обыкновенно

по тому, что объ этомъ предмете идетъ речь въ какомъ-ни-

будь фрагменте, который отнесенъ къ сказанному отделу;

однако признакъ этотъ —не всегда точный. Во фрагменте
легко могла идти речь о предмете, который не составлялъ

главнаго содержания отдела.—Крупный шагъ въ деле юриди-

ческой систематики былъ достигнутъ въ институцияхъ, т. е.

въ руководствахъ, который писались исключительно въ инте-

ресахъ юридическаго преподавания. Условия преподавания вооб-

ще благопрнятствуютъ развитию систематики, такъ какъ хо

рошая система облегчаетъ учителю представить ученикамъ со-

держание преподаваемаго предмета. Въ институцияхъ было

окончательно сознано различие правъ, какъ отношений защи-

ицаемыхъ, и исковъ, какъ отношений защищающихъ. У Гая,

руководство котораго послужило прототипомъ и для институ-

ций Юстиниана, первый три книги были посвящены правамъ,

четвертая—искамъ. Изложение первой категории правъ — раз-

личная вида властей одного лица надъ другимъ, совпадало съ

описаниемъ состава гражданскаго общества и такимъ обра-
зомъ первая книга институций передавала различный поло-

жения лицъ: вольноотнущенииыхъ, рабовъ, детей, женъ, ка-

бальньихъ, объ опекунахъ й о состоящихъ подъ опекой. Далее,

во второй и третьей книгахъ излагались порядокъ приобрете-

ния правъ вещныхъ, порядокъ наследования по завещанию и

но закону, порядокъ установления обязательствъ по догово-

рамъ и по деликтамъ. Гай интересовался правами главнымъ
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образомъ съ точки зрения способовъ ихъ установления и

прекращения, такъ что его руководство представлнетъ почти

непрерывное изложение ряда юридическихъ сделокъ; при этомъ

часто къ описанию сделки приурочивалось описание несколь-

кихъ правъ, которыя могутъ быть установлены этою сдел-

кою. Уже въ одномъ этомъ обстоятельстве обнаруживается

относительное несовершенство системы. Юридический послед-

ствия сделокъ, т. е. права, важнее самихъ сделокъ, и болве

совершенная система должна быть основана на различии правь,

но не ииа различии сделокъ; описание сделокъ она должна

приурочивать къ описанию правъ, но не описание правь игь

описанию сделокъ. Кроме того слишкомъ большое внимание,

уделенное сделкамъ, выдвигало впередъ историческия. наибо-

лее условныя различия въ ущербъ различиямъ существенными,.

\ръ подробностяхъ системы, иногда существенныхъ, не трудно

найти погрешности. Такъ, говоря объ установлении обяза-

тельствъ ге, Гай называетъ только заемъ (ипиилшш), позабывъ о

всехъ другихъ реальныхъ контрактахъ; Юстинианъ привелъ въ

соответствующемъ месте еще три контракта (поклажу, ссуду,

залоговой договоръ), но, въ свою очередь, нозабылъ «о безы-

менныхъ» контрактахе. Въ числе консенсуальныхъ контрак-

товъ Гай называетъ куплю-продажу, наемъ, товарищество и

договоръ поручения (мандатъ), но не делаетъ никакой по-

пытки къ тому, чтобы сблизить консенсуальные контракты

съ другими соглашениями (рас(а)у Воииреки единству системы

самъ Гай открыто допускаетъ несколько делений одного и

того же предмета на категории, —делений, которыя не согла-

суются одно съ другнмъ. Таково, напр., деление лицъ (йш-
япо регзопапиш), съ которымъ мы познакомились уже выше

§ 188). {Есть деления, которыя основаны на недоразумвнияхъ,

на сопоставлении признаковъ, ошибочно принятыхе за одно-

родные. Таково деление вещей на телесный (гез согрогагез)

и на безтелесныя (гез Iпсогрогаlез). Въ этомъ делении за без-

тьлесныя вещи принято то, что ииа еамомъ деле составлаетъ

отношения, права. Именно сервитуты назывались безтвлесными

«вещами»; но такая ошибка могла быть плодотворною въ

лрактическомъ отношении, содействуя тому, что для установ-
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Историче-
ское зыаше

ления сервитутовъ не требовали ни манципащи, ни традиции

вещи, а довольствовались однимъ простым* соглашением*

сторонъ)
§ 198. Истиннаго историческаго знания, ни истиннаго ис-

торическаго интереса также нечего искать у римскихъ юри-

стовъ. Историю своего права они знали очень неполно и

наиболее точный указания могли давать почти только тогда,

когда они запечатлевались въ какомъ-нибудь законодатель-

ном* или литературномъ памятнике. Впрочемъ знания каж-

дой юриспруденции основываются по преимуществу на па-

мятниках*; но въ упрекъ римским* юристам* (если только

здесь можетъ быть речь объ упреках*) надо поставить то,

что они не чувствовали ни малейииаго интереса къ правди-

вому наследованию прошедшаго и приводили прошедшее право

разве ради курьоза или ради вящаго выяснения учреждений, имъ

современныхъ. «Аквилневъ законъ», говорит* Ульшанъ, «от-

менил!, все предшествовавшие законы о неправомерномъ по-

вреждении чужаго имущества и потому не за чемъ излагать

зги законы»
вBS). Вотъ место, которое прекрасно характери-

зует*, отношение юриста къ истории права. Указывая время

появления какого-нибудь учреждения, юристъ исполняетъ это

самым* неточнымъ образомъ, говоря: потомъ (роß(еа, (Iеипсlе),

когда-то (оlиш), ныне (пшис) и т. п ; каждое изъ такихъ обо-

значений обладаетъ наиболее неопределениымъ значешемъ,

напр.,у Гая «когда-то»(оlнlи)означаетъ то время издания Xllтаб-

лицъ, то время нзъ начала империи Помпоний, разсказывая

свою историю законодательства, магистратуры и юриспруден-

ции, все свои хронологические указашя ограничивает* темъ,

что повторяетъ множество разъ слово «потомъ» (йеипйе, —аенп-

ае, —йеипйе). Гай сообщаетъ такой важный факт*,'какъ ре-

форма судопроизводства двумя Юлиевыми законами и закоиомъ

Эбуцня, и ни единымъ словомъ не проговаривается о содер

жанни этихъ законовъ и ихъ взаимномъ соотношении, не го-

воря уже о времени издания ихъ. Время издания законовъ, за

редкими исключениями, вообще остается неуказаннымъ. От-

6») IНд. 9. 2 Гг. 1 рг.
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носителыио происхождения иныхъ институтовъ юристы удовле-

творялись объяснениями, наиболее наивными и неправдоподоб
ными. Но всего замечательнее была догматизаигя принци-

повъ и учреждений, которыя во время империи могли пред-

ставлять одинъ исторический интересъ. Другими словами,

пористы представляли такия принципы и учреждения, какъ

нечто, обладающее современнымъ значенпемъ, и искали осно-

вание ихъ въ условияхъ современной гражданской жизни.

Такъ, объ эксцепции они продолжали учить, что эксцепщя

есть актъ ответчика, подобный иску истца (стр. 375), и на-

ходили существенное различие между защитою ответчика ирзо

шге и оре ехсерИопия, тогда какъ это различие было только ис-

торическое
686

). Въ цивильномъ праве способы прекращения

правъ соответствовали, по форме своей, способамъ ихъ уста-

новления; на этомъ правиле ииастаивали еще Ульшанъ и Па-

велъ
687). Правило относилось прежде всего къ обязатель-

ствамъ; такъ, обязательство, которое установлялось ге (напр.,

бB6 ) Вотъ случай, въ которомъ мнимое разлпчИе, указанное въ текст*,

вело къ практическимъ последствиям*. Если кредиторъ и должникъ

вступали въ соглашение (расЬит) о прекращении обязательства, то въ

однихъ случаяхъ (контракты но доброй совести) обязательство унич-

тожалось Ирбо Ииге, въ другихъ (напр., стинуляцИя) — чрезъ эксцеп-

цИю. что между кредпторомъ и должннкомъ состоялся рядъ

соглашений (расlа!, противоиоложныхъ одно другому но содержанш.

Если расlит уничтожаетъ обязательство Ирзо Ииге, то, коль скоро со-

стоялось направленное къ этой цъли соглашение, никакое последую-

щее расlит не можетъ возродить разъ уничтоженное обязательство.

Напротивъ, если растлил проявляетъ свое дъйствИе только оре ехсер-

ТИошз, то новое соглашение можетъ (чрезъ герИсаИло) устранить пер-

вое и обязательство снова получаетъ жизнь. Одно изъ практическихъ

последствие этихъ нраиилъ заключается въ томъ, что поручители по

стипуляцш (ПсИеИиззогез) не могутъ ссылаться на соглашеше креди-

тора и должника о сложенИи долга, коль скоро оно было отменено

(IЯд. 2. 14 Гг. 27 § 2). ОиравданИе всей этой конструкции юристъ на-

ходись въ томъ ЪбстонтельствТ>, что ехсерИло основываегъ свою силу

не на правъ, а на „Факте". Такимъ образомъ чисто историческое раз-

личие между Ипз и Гаскит, въ извъстномъ ихъ римскомъ смыслъ, ока-

зывается разсмотръннымъ со стороны римскаго юриста какъ догмати-

ческое понятИе и родить последствия съ практическимъ значенИеиъ.

Ж) o%д. 50. 17 Сг. 153 (Раи!.), ср. Гг. 35 (Шр.).
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км ?епllин
и

Iиз паlшаlе

заемъ) погашалось уплатой, т.-е. тоже те, консенеуальное же

обязательство (напр., купля) могла быть отменена соглаше-

шемъ противоположнаго содержания. Юристы, очевидно, не

замечали, что отмена не есть то же самое, что погашение

или удовлетворение, и что удовлетворение по консенсуальнымъ

контрактамъ могло произойти, въ свою очередь, также ге, по-

средствомъ уплаты или передачи, напр., уплата покупной

цены, передача проданной вещи. Иавелъ пошелъ еще дальше

и применилъ излюбленное правило къ приобретению и прекра-

щению владения. Владение приобреталось, по доктрине рим-

скихъ юристовъ, чрезъ соединение двухъ условий: желания

овладеть вещвю (апшиз; и поставления себя въ известное

фактическое отношение къ ней (согриз); по утверждению Павла,

владение теряется только тогда, когда оба названныя усло-

вия видоизменяются въ противоположный (10 соштапипп аеДши).

Между темъ въ источникахъ разсеяны случаи, где владение

признается потеряннымъ, какъ скоро владелецъ, вовсе не

думая отказыватвся отъ него, выказываетъ только пренебре-

жение къ нему.—Только по историческому предразсудку, именно

потому, что поклажа принадлежала старому праву, полная от-

ветственность за неосторожность (сиlра) не применялась въ

практике этого договора, тогда какъ она применялась всецело

въ отношенияхъ по ссуде; но юристъ пытался объяснить это

различие особенностями самихъ отношений по сказаннымъ

двумъ договорами,
г'

4B
). Интереснее всего, можетъ быть, те

изменения, которыя последовательно пережило понятие «обще-

народнаго» иирава (низ §епlшт). Мы знаемъ, что первоначально

IИB деяШпп было право, по содержании» преимущественно тор-

говое и назначенное регулировать отношения перегриновъ

между собою и съ Римлянами. Когда городской преторъ прп-

нялъ его въ свою юрисдикцию, тогда оно стало общимъ' пра-

вомъ Римлянъ и перегриновъ; притомъ изъ торговая оно

превратилось въ обще-ичдажданокое: ииß репНиш обозначало

новое гражданское право, въ противоположность старому, ци-

вильному. Но, находясь подъ обояниемъ общенароднаго права,

«88) IИд. 13. 6 Гг. 5 § 2.
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которое отодвинуло на задний планъ цивильное право, и по-

забывъ о первоначальной исторш шз депПит, юристы стара-

лись определить его догматически, изъ его содержания, какъ

оно представлялось въ ихъ время. Изъ права, которое назна-

чено для всехъ свободныхъ лицъ на римской территории, низ

стало подъ перомъ юристовъ правомъ, которое суще-

ствуем у народовъ; низ §епlшт, такъ сказать,—обоб-

щение отъ разнообразныхъ правъ, которыя существуютъ на

земной поверхности. Къ такому низ #еиlшт принадлежать,

напр., рабство, опека
68э ). Потомъ искажение первоначальная)

понятия пошло еще далее. Подъ ииз понимали право,

которое установлено у всехъ людей! естественнымъ разумомъ;

потому оно — общенародное. Общенародное право совпало съ

естественнымъ (йиз пайигаlе); въ этомъ смысле оно прирож-

денно человечеству и,стало-быть, древнее цивилыиаго права
69").

Гай былъ готовъ употреблять название низ §епИнит безразлично
съ назвашемъ низ пайигайе 691 ). «То право», говорить онъ,

«которое естественный разумъ установляетъ между всеми

людьми, применяется одинаково у всехъ народовъ и назы-

вается обнценароднымъ» (низ Такое отождествление

обоихъ правь было прямыми результатомь объективизма идей

и обладало формалынымъ характеромъ; напрасно было бы ду-

мать, что идеи естественнаго права принадлежала особенная

творческая роль и что отождествление обоихъ правъ было сде-

лано юристами «вследствие желания отыскать матерйадъ для

естественнаго права и внешлпйй авторитетъ, подъ которымъ

оно могло бы быть проведено въ положительное право» (Бо-

голеповъ) кя -). Тщательная догматическая разработка обоихъ

понятий (низ §епlниш и низ пагигайе) привела юристовъ после

6*9) Сгсего, Ье оИТИсш, 111, 17, 69: таИогез аИисl шз делсИ-

ит, аПий Ииз стlе еззе УоИиегипЬ: с!VI Iе, поп ИНет солНпио

4шт, апЧет Ыет стИе еззе сИеЪег. Bесl поз— ит. д.

МО) гай въ Огд. 41. 1 Гг. Iрг : (Ииге стЦ) Ииз егепМит

сит Ирэо д-епеге питали ргосИНит е»4; ср. /пе/. 2. 1 § 11.

Наг. 1.1 я ГаЙ въ Ыд. 41. 1 Гг. 1 рг.

В{|2) Подробности см. Мг/ромцевъ, Очерки общей тео р И и граж-

данскаго права, 1877, стр. 287—304.



Гая къ некоторому ихъ различению, но существенная значе-

ния это не имело. Это былъ дальнейпшй инагъ на пути фор-

мальнаго развития обоихъ понятий, который не подрывалъ

однако основнаго предположения о коренномъ родстве обще-

народнаго и естественнаго права.

491ИМПЕРАТОРСКАЯ ЮРИСПРУДЕНЦИЯ.
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ское

творчество

въ импорт

XX.

Индивидуализмъ.

§ 199. Источники императорскаго периода содержать мнопя

указания на творческую деятельность юриспруденции. Отно-

сительно решений и нормъ свидетельствуется часто, что они

ведутъ свое начало отъ такихъ-то юристовъ; юристы изобра-
жаются дающими ответы даже самимъ преторамъ; решая

тотъ или другой вопросъ, не подходящий подъ сложившийся

нормы, юристы, не стесняясь, назначаютъ иски и эксцепцию

ип Гасшш, т.-е. именно для даннаго случая; не ограничива-

ясь фиктивными исками, которые формулированы преторомъ.

они распространяютъ, по собственной инициативе, старые иски

на новые случаи, по аналогии пи въ видахъ пользы граждан-

скаго оборота (асилопез и1л1е8); они практикуютъ иски съ об-

щимъ характеромъ, т.-е. такие, которые способны защищать

всякую сделку известной категории (формалвный, реальный

контрактъ), безъ отношения къ содержанию ея въ данномъ

случае (кондикцня, а. ргаевспритз уегЬиз). Постановления за-

кона и эдикта по всемъ существеииииымъ вопросамъ толку-

ются такъ, что институты иолучаютъ совершенно новый ха-

рактеръ и новое назначение (а. 1е&18 АциШае, а. РиЫнсиапа).

Иаконецъ многие институты (учение объ еггог, сиlра и т. д.)
не имеиотъ никакой опоры въ законе или эдикте и составля-

ютъ очевидное произведение самой юриспруденции.

Результаты, къ которымъ, по разнымъ вопросамъ, пришла

въ конце концовъ римская юриспруденция, обладаютъ высо-

кою практическою ценою; они не утратили ея даже до сего
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Индивиду-

ализмъ

оборота и

правосудия

времени. Но въ римскихъ источникахъ мы не найдемъ этихъ

результатовъ собранными въ какое-либо цельное, система-

тическое изложение. Мы найдемъ тамъ только множество

отд-вльныхъ решений, которыя относятся къ казуальнымъ

вопросамъ, одинъ за другимъ возникавшимъ въ римской прак-

тике. Темъ не менее все эти решения, взятыя въ ихъ со-

вокупности, не произвольны и не противоречивы. Они про-

никнуты воззрениями, которыя составляли обицее достояние

тогдашней юриспруденции; группируя ихъ и обобщая, мы по-

лучаемъ принципы, широкие— по пределамъ ихъ применения,

могучие по ихъ значению для гражданской жизни и между

собою приведенные въ необходимое согласие. Республиканская

юриспруденция завещала эти принципы императорской; импе-

раторская юриспруденция сообщила имъ наибольшее развитие.

§ 200. Живой торговый оборотъ привелъ къ окончатель-

ному торжеству начало личнаго обладания; распадение стараго

общественнаго строя открыло въ свободныхъ классахъ обще-

ства широкий путь для развития нравственнаго индивидуализ-

ма,—для всего разнообразия стремлений, симпатий и антипа-

тий, вкусовъ и страстей; территориальное расширение обще-

ства, его наполнение разнообразными иностранными элемен-

тами, усложнение всехъ условий и отношений жизни вело къ

широкому разнообразию отдельныхъ положений. Индивидуа-

лизмъ жизни вызвалъ соответствующий индивидуализмъ въ

гражданскомъ обороте и въ гражданскомъ правосудии. Въ

гражданскомъ обороте возникло и развивалось стремление

принаровлять сделку, къ особенностямъ каждаго даннаго слу-

чая и, по возможности, выражать въ сделке те особенный

цели, который могли руководить сторонами при ея заключе-

нии; задача гражданскаго правосудия состояла въ томъ, чтобы

это стремление оборота находило себе законную защиту, какъ

при формулировании юридическихъ нормъ, такъ и при поста-

новлении судебныхъ. решений.

Первые кориги индивидуализма находились уже въ древней-
шемъ праве и самыя выражения его уже рано распределились

по тремъ направлениямъ, соответственно тремъ деятелямъ

гражданско-правовой жизни: законодателю, судье и действу-
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Виды

ковдемна

IVп.

ющему субъекту. Такъ, прежде всего индивидуализмъ вы-

разился въ «оеобенномъ» праве (ииз зпп&иlаи*е), т.-е. въ

юридическихъ нормахъ, которыя, составляя исключение изъ

общаго правила, назначались для регулирования отношений

какой-либо особой категории лицъ. Очень рано такня нормы

были образованы касательно правъ малолетнихъ (§ 56); по-

томъ последовало особое право женщиииъ вообице, особое

право замужнихъ женщинъ (постановления о приданомъ, да-

рении), солдатъ и т. и. Далее индивидуализмъ выразился въ

видь особыхь полномочий судьи при разрешении отдельныхъ

казусовъ (§§2o1 —209) и въ виде свободы выбора, предостав-

ленной сторонамъ при совершении сделокъ и облечении сво-

ихъ отношений притязаний въ юридическую форму (§§ 210—

218). Эти два вида индивидуализма — индивидуализмъ, про-

водимый чрезъ судью, и индивидуализмъ, осуществляемый са-

мими сторонами, заслуживаютъ особаго разсмотрения.

I. Полномoчія судьи относительно способа удовлетво-

ренія тяжущихся сторонъ.

$ 201. Каждое право состоптъ изъ двухъ ллемептовъ: изъ

отнонпения заицищаемаго и отношений защищающихъ. Эти по-

следний назначены для того, чтобы оградить существование

защиицаемаго отношеииия. Защиицаюиция отношения сводятся

главнымъ образомъ на судебную защиту права. Судебная за-

щита нередко ведетъ къ возстановлеииию именно того отно-

шения, которое въ данномъ случае защищается, и возстанов-

ляетъ его именно въ томъ виде, въ которомъ застало его

правонарушение. Но судебная защита вообще не способна

производить такое действие въ каждомъ отдельномъ случае.

Напротивъ, очень часто она представляетъ только способъ

косвеннаго воздействия на ответчика и въ конце концовъ

приводить къ такому удовлетворению истца, которое далеко

не походить на возстановление его права, въ первоначаль-

номъ виде. Не всегда судья можетъ заставить ответчика,

противъ его воли, совершить те или другия обязательствен-

ныя действия. Судье не остается тогда другаго исхода, какъ
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вознаградить истца денежною суммою, которая представляла
бы эквивалент* искомаго. Потому преторъ не писалъ въ

'формул*, которую онъ составлял* въ руководство судье,

«присуди NN къ возвращению такой-то вещи», или «присуди

NN къ совершению такихъ-то действий», потому что такое

полномочие легко могло бы оказаться неисполнимымъ. Вза-

мен* того преторъ избрал* приемъ, наиболее общий и отвле-

ченный (ср. стр. 295) 6ЭЗ ). «Во всехъ формулахъ, которыя

имеют* кондемнацию», говоритъ Гай, «она предписыв астъ де-

нежную оцвнку. Итакъ, если мы отыскиваем* въ суде ка-

кую-либо вещь, напр., землю, человека, одежду, золото, се-

ребро, судья присуждаетъ ответчика не къ выдаче самой

вещи,—какъ это бывало прежде, —но, сделавъ оценку спор-

ной вещи, присуждаетъ его къ денежной уплате». Конечно,

были случаи, когда самый предметъ спора состоялъ изъ опре-

деленной суммы денегъ; тогда въ формуле преторъ прямо

указывалъ судье на эту сумму, какъ на ту, которая подле-

жала взысканию при осуждении ответчика. Это — сопоетпаило

сетlае ресипиае, точное указание судье суммы взыскания. Судье

въ такомъ случае предоставлялись только два исхода: онъ

пили ответчика къ уплате указанной суммы, или

оправдывалъ его вполне; средний исходъ, т.-е. присуждение

къ уплате меньшей, чемъ указанная въ формуле, не до-

пускался. Такимъ образомъ, если истецъ, по ошибке или

по другой причине, предъявлял* искъ на сумму, большую

той, которая следовала ему, то, по судебному приговору, не

получалъ ничего. Здесь, стало быть, сохранялся еще строги!

порядокъ стараго времени съ его постановлениями о рlиs реlЬ

<ио (стр. 96).—Въ другихъ случаяхъ, — и таковых* было

большинство,—преторъ не могъ указать судье точной суммы

взыскания и потому ограничивался темъ, что давалъ ему об-

щее полномочие на денежииую оценку иска. Это —сонп'етпаило

йпсеиЧае рсеппшае, неточное указание судье суммы взыскания.

Въ свою очередь, оно представлялось въ двухъ видахъ. Въ

однихъ случаяхъ оно сопровождалось указанием* шахишиш'а

«»■») Паи IV. 48-52.
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Иски

о разд-вл*.

взыскания, что называлось юристами ргаеПпШо, а обыкновен-

ными смертными— глхаило; въ другихъ не обнаруживалось ни-

какого максимума. Въ случаяхъ первой категории судья упол-

номочивался присудить ответчика т«ъ денежному взысканию,

по своему усмотрению, но иие свыине указаннаго шахшшш'а.

Очевидно, преторъ опасался дать судье ииеограниченный про-

сторъ действий, чтобы въ иныхъ случаяхъ оценка иие при-

няла слинпкомъ субъективнаго и произвольнаго характера.

Подобная опасность легко могла представиться, напримеръ,

при разрешении споровъ по обязательствамъ, когда содержа-

ние обязательства состояло въ какой-либо услуге и т. п.

Рыночная цена такихъ действий не всегда могла быть на-

столько определенною, чтобы въ ней одной видеть достаточ-

ную гарантию противъ чрезмернаго увеличения суммы взы-

скания.

Кондемнация безъ максимума, неопределенная и неограни-

ченная (ипсеНа е1 ппнипниа), практиковалась въ иосредниче-

скомъ разбирательстве, въ которому мы теперь и обращаемся.

§ 202. Уже во время издания XII таблицъ было въ обычае

поручать разсмотрение некоторыхъ гражданскихъ споровъ не

обыкиовеннымъ судьямъ (иисПсез), но (агЬИпЗ
Въ какихъ именно случаяхъ назначались посредники въ ста-

рое время —въ точности неизвестно. Но несомненно, что къ

числу иосредническихъ исковъ издавна принадлежали два раз-

дельные иска: искъ о разделе между сонаследниками общаго

наследственного имущества (а. I'ашнПае егшсипсдае)
°91) и искъ

о возстановлении нарушенныхъ межей (а. (шиит герпи'о-

гиш) ЙЭЗ). Кроме того посредники разбирали споры о напра-

влении дождевьихъ стоковъ (а. ркиуиае агсепо!ае)
696) и

делали разсчетъ между собственникомъ и владельцемъ вещи

по поводу плодовъ собранныхъ этимъ последнимъ съ

вещи перваго
и:). Потомъ, когда развилась частная собствен-

ность и вошло въ обычай приобретение ея въ складчину, на

691) ид. XII Ы>. V. 10.

•98) Ьед. XII 4аЪ. VII. 5.

696) ид, XII IаЬ. VII. Bа.

б»") ид. XII IаЬ. XII. 3.
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яачалахъ товарищества (Bосне!аß), къ назвапнымъ искамъ при-

соединился искъ о разделе общаго имущества (а. сотнншш

(11\лиип(1о) 698). При разрешении этихъ споровъ юридическое

положение посредника значительно отличалось отъ юридическаго

положения обыкновенная судви. Особенно это отличие выра-

жалось въ разбирательстве по раздельнымъ искамъ. Судья

(иш!ех) былъ озабоченъ прежде всего темъ, чтобы раскрыть

права тяжущихся, наприм., принадлежитъ-ли такая-то вещь

истцу, долженъ-ли ответчикъ истцу столько-то. Если этотъ

вопросъ разрешался благоприятно для истца, то судья при-

суждалъ въ его пользу спорный предметъ или его денежный

эквивалентъ. Напротивъ въ разделыиыхъ искахъ права тяжу-

щихся были обыкновенно вне спора, но посредникъ долженъ

былъ распределить общее имущество соразмерно правамъ каж-

даго, и именно это распределение обладало особепнымь юри-

дическимъ характеромъ. Иоложимъ, наприм., что два лица, А

»В, сособственники или сонаследники, домогаются раздела

поровну общаго имупцеетва; предположимъ далее, что имущество

ото такого рода, что, действительно, можетъ быть разделено

на две части, по ценвфавныя половине всего имуицества; напр.,

100 югеровъ пахотной земли одинаковая качества делятся на

две части по 30 югеровъ, 1000 овецъ распределяются па два

равноцвнныыя стада. Посредникъ, разделивъ общее имущество

такимъ образомъ и прпсудивъ каждому изъ тяжущихся, А и

В, по части, производить следующее изменение въ ихъ юри-

дическомъ положении: до судебнаго приговора А, точно такъ

же какъ и В, былъ собственникомъ, хотя и не исключитель-

нымъ, всехъ ста югеровъ земли или каждой овцы въ тысяч-

номъ стаде; теперь же онъ становится исключительнымъ соб-

ственникомъ, но только изввстныхъ пятидесяти югеровъ или

пятисотъ овецъ. Стало-быть, посредникъ уничтожилъ старыя

права и установилъ повыя; онъ уничтожилъ

двухъ лицъ и создалъ два отдельный права собственности.—

Въ другихъ случаяхъ эта функция посредника представлялась

более сложною, нежели во взятомъ нами, наиболее простомъ

т) Огд. 10. 3

Исто[)lя гражд. права.
32
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примере. Имущество, подлежащее разделу, могло не делиться

на части безъ ущерба для своей делимости; или, напр., межи

двухъ имений могли быть на столько повреждены, что было

невозможно открыть ихъ прежнее положение. Какъ поступаль

въ такихъ случаяхъ посредникъ? Вместо того, чтобы делить

имение па части, оииъ отдавалъ его нераздельно одному изъ

тяжуицихся и обязывалъ его вознаградить деньгами другихъ

тяжущихся соразмерно доле каждаго изъ нихъ. Или же име-

ние разделялось между несколькими лицами, согласно съ темъ

какъ позволялн'это естественныя и экономический свойства его,

и, стало быть, не совсемъ пропорпидонально правами» каждаго;

неравенства же, образовавшийся отъ того, сглаживались пу-

темъ установления взаимныхъ обязательствъ. Отдельный,

вновь образованный части имения (когда делилось поземель-

ное владение) могли быть лишены техъ или другихъ важныхъ

хознйственныхъ удобствъ и тогда это затруднение устранялось

установленнемъ подлежащих!» сервитутовъ, объектомъ кото-

рыхъ были другия части имения. Съ юридической точки зре-

ния, во всехъ этихъ случаяхъ деятельность посредника сво-

дилась къ тому, что, распределяя имущество между тяжущи-

мися, онъ уничтожалъ многня существуюиция права и уста-

новлялъ многия новыя. Напр., тяжущиеся А и В, обладая на

равныхъ доляхъ общимъ именнемъ, которое стоило 100000,

домогались его раздела. Посредникъ присуждали все имение

А и обязывалъ его уплатить В оОООО. Такимъ образомъ А

делался исключительнымъ собственникомъ всего имения, тогда

какъ до судебнаго приговора состоялъ только въ числе его

сособственниковъ; для него судебный приговоръ установилъ

новое право собственности, точно такъ же какъ по отиоше-,

нию къ В тотъ же приговоръ уничтожилъ всякое право соб-

ственности. Кроме того тотъ же приговоръ установилъ новое

обязательство объ уплате 50000. Точно такъ же въ межевомъ

споре, при возстановлеши затерянной межи,могло случиться,

что, при проложении новой межи, посредникъ отдавалъ каждому

изъ соседей куски земли, имъ прежде не принадлежавший, и

лишалъ ихъ такого пространства, которое прежде состояло въ

ихъ собственности.
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Формула

исковъ о

раздал*.

Посредни-

ческое раз-
биратель-

ство.

§ 203. Итакъ, въ противоположность судь*, въ разбира-
тельстве по раздельнымъ искамъ посредникъ занимался гла-

внымъ образомъ вопросомъ: какъ надо изменить права тяжу-

щихся, чтобы общее имущество распределилось между ними

соразмерно доле каждаго и безъ общаго уменьшения своей

ценности. Эту особенность раздельные иски не могли не со-

хранить и въ формулярпомъ судопроизводстве. Въ формулу
этихъ исковъ, сверхъ обычныхъ частей (нпиепито, соипйеиппаПо),
вносилась особая часть, названная ашпомайо (стр. 252). Ею

судья уполномочивался присудить кому либо изъ тяжущихся

вещь, не составлявшую его исключительнаго достояния
69').

Формула назначала уже судью, но не посредника: но этотъ

судья пользовался въ данномъ случае всеми привиллепями

посредника, такъ что искъ сохранялъ, попрежнему, посредни-

ческий характеръ. Аолиансаило давала судье возможность про-

изводить необходимый изменения въ вещныхъ правахъ тяжу-

щихся, а стоявшая рядомъ кондемнация открывала полномочие

на отягощение ихъ обязательствами. Вместе съ этимъ раздель-

ные иски представлялись въ формулярпомъ судопроизводстве

резкимъ и крупнымъ исключениемъ изъ того правила, ио ко-

торому судебный приговоръ долженъ былъ содержать денежную

оценку иска. Въ раздельныхъ искахъ судья присуждалъ сто-

ронамъ не только-денежииыя суммы, но и определенныя пред-

меты и такая особенность зависела, конечно, отъ самаго на-

значения* сказанныхъ исковъ, которое было бы неосуществимо,

если бы въ ихъ формуле не стояла а<Ли(Пса(ио.

Въ судопроизводстве по раздельнымъ искамъ выработался
особый типъ судьн-посредника, который пользовался особен-

ною властью и при помощи ея оказывалъ особенное влияние

на положение и образъ действий тяжущихся. Посредникъ скло-

нялъ ихъ къ различнымъ решениямъ, необходимымъ для осу-

ществления раздела и въ случае спора изъ за обладания иму-

ществомъ присуждалъ его тому, кто представлялся ему наибо-

лее способнымъ для точнаго исполнения предположенныхъ обя-

зательствъ. Прежде чемъ произнести окончательное решение.

«99) (]аг. IV. 42.

32*
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АсПопс?

агМттапае

посредникъ добивался по многимъ вопросамъ добровольнаго

соглашения, стращая несговорчивыхъ невыгодными сторонами

судебнаго раздела; въ конце концовъ судебный приговоръ

устанавливалъ лишь те пункты, по которымъ не могли столко-

ваться сами тяжущиеся.

Этотъ типъ судьи-посредника какъ разъ согласовался

съ требованиями индивидуализма. Индивидуализмъ требовалъ,

чтобы каждое отдельное столкновение (казусъ) разрешалось

применительно къ его особенностямъ, чтобы судебное реше-

ние согласовалось съ даинымъ положенпемъ субъекта, объекта

и окружающей обстановки. Посреднический характеръ иска

могъ смягчить невыгоды, сопряженный съ темъ общимъ прави-

ломъ, что осуждение должно быть выражено непременно въ де-

нежной сумме; потому посреднический характеръ былъ сообщенъ

многимъ друтимъ искамъ, помимо раздельныхъ, и такъ обра-

зовался особый разрядъ «арбитрарныхъ» исковъ Кассиопея агЬи(-

гагиае) съ судьею, который действовалъ, какъ посредникъ.

Именно, когда предметомъ судебнаго спора была определенииая

вещь, а не денежная сумма, тогда особенный интересъ истца

могъ состоять въ томъ, чтобы получить именно эту вещь; она

могла быть настолько дорога для него, что никакое денежное

удовлетворение не представлялось ему равноценнымъ; такъ

было вообще въ вещныхъ искахъ (виндикация и др.), такъ

могло быть во многихъ личныхъ искахъ (напр., а. а*оП, а.

ииаеlиз саиза, а. оерознЧн и мног. друг.). Чтобы соблюсти

такой интересъ истца, не нарушая общаго правила относи-

тельно денежной оценки иска, преторъ сообщалъ судье по-

среднический функции 700

у
) и въ формуле не ограничивалъ кон-

демнацию какимъ-либо максимумомъ
701 ). Кондемнация составля-

лась неопределенииою и неограниченною (нпсегйа е1 нпГйпй(а):

судья, пользуясь своими посредническими функциями, грозиилъ

ответчику огромнымъ денежнымъ взысканиемъ на случай, если

онъ добровольно не возвратить истцу его вещи. Если ответ-

чикъ покорялся и возвращалъ требуемое, то судья постанов-

■700) Iпз[. 4. 6 § 31.

Ч») Сгах. IV. 51.
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дялъ оправдательный приговоре; непокорство же влекло на

ответчика огромное денежное взыскание, которое могло пре-

вышать въ несколько разъ рыночную ценность спорной вещи.

Только въ редкихъ случаяхъ страхъ подобнаго взыскания могъ

не оказать надлежащего действия и тогда истцу предстояло

удовлетвориться денежнымъ вознаграждешемъ, впрочемъ поч-

тенныхъ размеровъ
702

).—Когда ответчикъ упорствовалъ по

злому умыслу ((Iоlиз) или въ видахъ прямаго надсмехательства

надъ правомъ истца тогда определение размера
взыскания предоставлялось самому истцу; ему дозволялось по-

казать подъ присягою сумму, въ которую онъ оценивалъ свои

убытки. Присяга называлась въ этомъ случае пигатепlит гп

Шет йеЫиит 703) въ отличие отъ ингашепилнпт гиге (стр. 78).
Истецъ могъ оценить своп убытки во сколько угодно (ас! нпП-

пнЧпш). Повидимому, сначала сумма, которую онъ указывалъ.

не подлежала проверке со стороны судьи, какъ бы* велика

она ни была; но Ульшанъ полагалъ, что судья имеетъ право

до принесения присяги указать истцу максимумъ, за который
тотъ не долженъ переступать въ своихъ требованияхъ, а после

присяги—уменьшить требования истца сообразно имеющимся

даннымъ; по мнению Марцелла, судья можетъ даже совсемъ

оправдать ответчика, иие смотря на присягу, принесенную

истцомъ. Ульшанъ выводить все это, какъ требование «доброй
совести» (Ьопа (Ыев).

Виндикация могла первая, и притомъ уже ко времени Ци-

церона, воспринять посреднический характеръ, который отра-

жался въ самой формуле, напр.: «Титъ назначается судьею.
Если окажется, что вещь, о которой идетъ споръ, принадле-

житъ по праву Квиритовъ АА, и если NN при твоемъ по-

средничества не возвратить се то ты осуди NN въ

'°2) /ив/. 4. 6 § 31: Ип ИlB асИошИэив (ее. агЪИгагпв) регтИШкиг т-

<ЦсИ ех Ьопо е1 весипсИит сиИивдие геl Ле диа асшт

ее* паlи г а т аевНЛтаге, асИоп заИзГИеп орогlеаl;

Вlд. 13. 4 Гг. 4 § 1:... Ип еитта апИе оси!оB ЬаЬеге

аеЪеИ; Иийех; IНд. 6. 1 Гг. 38 рг.... ЬопоB ИасИех л>апе ех регвошб саи-

сопзИлтиес..

7о3 ) Ыд. 12. 3.
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Оцвика
интереса

пользу АА, сколько та вещь стоитъ; если пе окажется, то

оправдай»
7<п

). По образцу виндикащи сформировались друпя

вещные иски и искъ о наследстве, а вместе съ темъ посре-

днически характеръ сообщился многимъ личнымъ искамъ,

какъ, напр., иску противъ обманщика (а. с!е е!оlо) или при-

нудителя (а.
,

те(пß сапва), иску о поклаже (а. исрозШ)

и мног. др. Впрочемъ для составления точнаго списка посре-

дническихъ исковъ источники не содержать данныхъ
703У, со-

временемъ должна была вообще нарушиться строгая граница

между посредническимъ разбирательствомъ (агЬНйош) и разбп-

рательствомъ по доброй совести (Ьопае Мен ниоМсна), такъ

что, напр., юристъ Марцеллъ (ок. 235 г. по Р. X.) считал*

присягу па ШепГ вообще принадлежностью, разбирательства по

доброй совести 706).

§ 204. Широкий полномочия, которыми судья пользовался

при определении той' суммы, которую надлежало взимать съ

виновнаго ответчика, внесли индивидуализмъ въ самый спо-

собъ оценки иска или убытковъ
707

).

Старое право знало только одинъ снособъ оценки, который

шелъ совериненно въ разрезъ съ требованиями индивидуализма.

Это былъ способъ безусловной или объективной оценки. Если

убытокъ истца состоялъ въ потере вещи, то онъ определялся

по рыночной цене этой вещи; такъ, воръ (и каждый, кто

уподоблялся вору, § 43), приговаривался къ штрафу вдвое или

втрое противъ рыночной цепы украденпаго; за правонаруше-

ния, которыя предусматривалъ Аквилиевъ законъ, следовало

взысишиие въ размере высшей цепы веици за последний годъ

или месяцъ; должникъ по сделке (напр., ню стипуляций или

займу) отвечалъ по рыночной стоимости вещи, которую онъ

ТШна 11к1ех езЮ. 81 рагеИ; Шага гет (1е ад-Циг ех Инге СТ,иИ-

пИит АнП еззе, еат Кигиепиз Аиlо А%ег'ю
агЫИ.гаЬи Iио геаИкиеЦ еа геэ епЬ, !№итепит КедИйИит Аиlо

Аде.по сошИстпаЬо, 31 поп рагеЬ аЬзоИуНю; см. у КсНег'а, СИуИИрго-

севв, § 28.

Ср. Оаг. IV. 51; 1т(. 4. 6 Гг. 31.

"06) Ыд. 12. 3 Гг 5 рг.
~07) ЁггеАпсЪ Моттзеп, 2пг Ьекге уоп йет Iп*егезве, 1855; Сокп-

Ие ЬеЬге уош Iпlегеззе, 1865; Уоlдl. 111, §§ 124 и 142.
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•обещалъ, или въ размерь суммы, которую онъ занялъ. Если

правонарушение касалось не имущества, но личности, то въ

еамомъ законъ на этотъ случай существовала точная оценка;

такъ, по XII таблицамъ, за оскорбление полагался штрафъ въ

2.'> ассовъ, за увечье (оя птас(ит) 300 ассовъ. Однимъ сло-

вомъ, во всехъ однородныхъ случаяхъ убытокъ оценивался

одинаково, безъ внимания къ индивндуальнымъ особенностямъ

пострадавшая. Взыскания вдвое в втрое имели своимъ источ-

никомъ чувство мести и своею целью — наказание; но когда

■это ихъ значение несколько ослабло—особенно въ техъ искахъ,

которые были .только подобиями иска противъ вора (§ 43),—
то они послужили почвоио для образования новаго понятия.

Именно, здесь зародилась та мысль, что цена понесенная

убытка не всегда равняется цвив потерянной вещи, иио. мо-

жетъ превышать ее. Такой же смыслъ приобрелъ третной

штрафъ (вропкЬ (егиМае рагглз), который сопровождалъ въ из-

вестныхъ случаяхъ осуждение по [. а. рег сопиисИопеш (стр.

214). Такимъ образомъ наметилось различие, которое существо-

вало между убыткомъ, происшедшимъ оте неисправности дол-

жника, и ценою вещи, име не представленной. Практика не-

устоеке содействовала дальнейшему укреплению того же раз-

личия. Именно, вошло въ обычай, что должникъ обещалъ кре-

дитору (ве форме условной стипуляции) уплату известной

суммы ве случае, если оне не исполнить своего обязательства;

эта сумма выражала собою цЬну даннаго обязательства для

истца безъ отношения къ рыночной цене той вещи, которая

служила предметомъ обязательства. Въ каждомъ отдельпомъ

случае (за исключеинеме денежныхь обязательствъ) неустой-

ка определялась по соглашению сторонгъ и открывала кре-

дитору возможность оценить свое право сообразно усло-

виямъ даннаго случая, насколько ихъ можиио было предвидеть

при установлении права
708). Это былъ уже шаге къ инди-

:п'*) Обь шторпческомъ развитш неустойки известно следующее.

ОтииуляцИонная Форма: «если ты не дашь то-то, то обт>щаешь-ли

уплатить сто?)» вела сначала къ тому, что въ установлении неустойки

признавали новацИю главнаго, рант>е установленнаго обязательства,

такъ что кредиторъ имълъ только искъ о неустойка, исполнение же
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видуализму. Далилиьйшнй прогрессъ вышеозначепнаго развитии

шелъ въ непосредственной связи съ индивидуализмом*. Пови-

димому, въ практике исковъ ио купле-продаже (особенно а.

етр(o образовалась «свободная власть судьи ценить по спра-

ведливости»
70э

), которая представляется потомъ, какъ харак

терпстическая принадлежность каждаго разбирательства по со-

вести. Въ иротивоположииость стоимости вещи (формула: иэи-

ил еа геß ва( и друг.), судья долженъ былъ оценить сово-

купность всехъ невыгодныхъ (для истца) последствий непра-

вомерииаго события, ответственность за которое право возла-

гало на ответчика; другими словами, определению подлежала

отрицательная цена сказанного события. Эту после-

днюю мысль выражала обычная формула: ш(егекl 710 ).

главнаго обязательства оставлялось на добрую волю должника. Такъ

смотрелъ на дело еще Павелъ по отношешю къ стипулящоннымъ обя-

зательствамъ (Ы%- 44. 7 Гг. 44 § 6), хотя нельзя сказать, чтобы въ

его времени эго старое положеше осталось вив созшешя. Напротивъ,

уже Кв. Муцlй Сцевола призналъ, что нислъдникъ, обтщавшш не-

устойку въ обезиечеше исправной уплаты отказа, отвъчаетъ и по не-

устойка, и по отказу, а Сабинъ приннлъ то же самое относительно

стипуляцИй съ неустойкою, какъ скоро вопросъ кредитора былъ Фор-

мулировать такъ: «обещаешь-ли дать то-то? если не дашь, то обе-

щаешь-ли дать сто?» Взгляды обоихъ разделялись Папин]'аноыъ (1)1</-
-45. 1 Гг. 115 § 2), который притомъ пошслъ далее и указывалъ тотъ

же порядокъ во веехъ тъ\ъ случанхъ, когда при существовавши одной

условной стипуляцш: с если ты не дашь то-то, то обещаешь-ли упла-

тить сто?», изъ ея смысла будетъ очевидно, что она содержитъ въ

себе неустойку. Павелъ и здесь остался позади Напитана (Ыд. 44. 7

Гг. 44 § 5).—Въ обязательствахъ по совести (оЫ. Ьопае ЛсИеИ) юристы

избрали средшй и наиболее рацИональный путь. Въ неустойке они

видели суррогатъ вознаграждения за убытки и потому кредиторъ дол-

женъ былъ ограничиться темъ, что искалъ пли неустойку, или воз-

награждение по главному обязательству; если неустойка не давала ему

всего вознаграждения, то ему предоставлялся дополнительный искъ ио

главному обязательству. Такъ ЮлИанъ разрешаетъ относительно купли-

продажи (Лгу. 19. 1 Гг. 28) п Ульшанъ съ Павломъ относительно до-

говора товарищества {/Яд. 17. 2 Гг. 41. 42. 71 рг.).
■?иЭ) Iтl. 4. 6 § 30: Ип Ьопае ЯсИеИ ИишсПв ПЬсга рот,евlав регтИи

\чйеlиг ИиолсИ ех Ьопо е( аевиташЦ.

Глаголъ тlегевве относится къ неправомерному событИю, при-

чинившему убытокъ, см., напр., Ыд. 4. 4 Гг. 11 рг.: с!е с!оlо асИИо еле
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Она уполномочивала и обязывала судью оценить искъ въ раз-

мере дъйствительнаго убытка, претерньинаго въ каждомъ

данномъ случае истцомъ. Оценка приобрела вполне индиви-

дуальный, субъективный (съ точки зрения истца, потерпев-

шего) характеръ; все юридический и фактический особенности

даннаго случая принимались во внимание
ш

). У юристовъ клас

сической эпохи получилъ при оценке некоторое значение даже

неимущественный, нравственный интересъ, который могло

представлять нарушенное право для его обладателя
712

). Со

временемъ старыя формулы: еа гез ее! и друг, стали

во многихъ случаяхъ толковаться въ смысле ип(егеßЬ

и субъективная оценка перешла въ посреднический разбира-

тельства (а. агЬиЧгагиае), въ разбирательство по кондикцlямъ

и интердиктамъ, въ иски ио деликтамъ и, какъ кажется, по

преторскимъ стипуляциямъ. Это обширное преобразование было

главнымъ образомъ двломъ юристовъ имперш
71Г) и произошло

не равномерно во всехъ свопхъ частяхъ и не везде было до-

ведено до надлежащей полноты. Прнмеромъ могутъ служить

иски по деликтамъ. Въ то время какъ, напр ,
субъективная

оценка обиды (а. шипагиш) совериненно вытеснила старый
способъ ея

7И
), искъ по Аквилневу закону (а. Iе§из АциииПае)

не всегда направлялся по новому пути
715), а относительно

111 ]'<! гшпопз ИШегГиЛ; (Ьогшпет) пои тапштНИ; Вsд. 43. 24 Гг.

15 §12 1(1 тlсгГшl ориз поп еззе ГасИит; Ыд. 47. 2 Гг. 10:

сшиз IпlегГиК поп еиЬпрИ, 18 асЫопеш Гигll ЬаЬеЦ за такою точкою

зренНн выступаетъ другая (обыкновенно свойственная намг): гдаголъ

ИпЬегевзе относится кгь праву, потерянному истцомъ вследствие неисправ-

ности ответчика, напр., Ыд. 19. 1 Гг, 1 рг.: 81 гев уепшЧа поп Iга-

<lаlиг Ип ИЛ т(;егеBl а<*Иlиг, Пюс еB4 гет ЬаЬеге ИтегезИ етрlо-
п'з. Все цитованныя здесь места принадлежать одному и тому же

юристу (Улыпану).

Некоторый подробности см. Муромгсевъ, Определение пра

в а, § 94.

7>'2 ) Тамъ же. § 96.

713
/ См., напр., Вга. 43. 17 Гг. 3 § 11 [Ульшанъ въ противоположность

СервИю); Ыд. 43. 16 Гг. 6 (Помпошй, Павелъ]; Ыд. 11. 3 Гг. 9 § 3

(Неращй).

7»4) баг. 111. 224.

™) Ыд. 9. 2 Гг. 29 § 3 ср. съ Ыд. 19 1 Гг. 12
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лэрактерь

критер!я.

исковъ противъ вора существовало крупное противоречие въ

словахъ одного и того же юриста, каковъ Ульппанъ 7И ).

Излишнее уважение къ старымъ авторитетамъ бьило, повиди-

мому, причиною того, что этотъ послъднйиг юристъ стоялъ за

объективную оц-внку въ одномъ изъ случаевъ даже такого

иска, каковъ былъ искъ по найму имущества (а. сопшисН) :п
);

Павелъ же, по ииепзвестному побуждению, высказался однажды

за объективную оценку при виндикации
718).

ІІ. Полномочія судьи относительно юридической квали-

фикаціи спорныхъ отношеній и событій.

§ 205. Прежде, чемъ постановить, какъ виноватый должеииъ

удовлетворить праваго, судья должеииъ определить, кто изъ

тяжущихся и насколько виноватъ или правъ; для этого судья

оцълниваетъ юридическое достоинство отношений и событий, на-

личность которыхъ доказана, определяете, подъ которое изъ

юридическихъ понятий или нормъ подходить каждое изъ нихъ,—

онъ квалифицирует'!» отношения и события Индивидуализмъ

повлиялъ на эту сторону судейской деятельности. Ответствен-

ность, въ противоположность старому праву, была поставлена

въ зависимость отъ субъектпвныхъ условий: умысла ((Миз),

(сиlра) нерадения; присутствие этихъ условий на стороне одного

нзъ тяжущихся определяло степень его ответственности. Судье

приходилось оценить, съ юридической точки зрения, образъ дей-

ствий каждаго изъ тяжущихся; для того, чтобы въ каждомъ от-

д вльномъ случае такая оценка соответствоваластрого действи-

тельности, право не должно было стеснять судью дробпымъ

перечислением!, техъ признаков!,, которые обращаютъ тотъ или

иной образъ действий въ ответствеинный пли нетъ. Подобное

перечисление приурочило бы ответственность къ известному

объективному сочетанию условий к
и устранило бы возможность

"1°) Огд. 47. 2 Гт. 50. 1п ГигИ асиопе поп шlегез(,

Ъйиг уеl йирИаЫЬиг, зс й геИ Vегига р г е ЬI и т;—Гг. 27 рг. 1. Г.:

еЬ депегаШег оЧсепёит езЬ 1 и 1 с! ц и о й I п 4 е г е з I ЛирИаги

'«) IХд. 19. 2 Гг. 19 1.

718) Шд. 24. 1 Гг. 36 рг.
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Развитие

уда по со-

вести.

уважать въ каждомъ данииомъ случае его суоъективяыя осо-

бенности. Напротивъ, право претора и юристовъ выставило

въ руководство определения наиболее отвлеченнаго свойства.

За основание принимался средний тиииъ человеческихъ способ-

ностей, силъ и действий; этотъ типъ определялся наиболее

общими признаками и судье предоставлялось руководство-

ваться такимъ растяжимымъ мериломъ, въ обстановке каж-

даго казуса находя ему конкретное выражение. Два важные

результата достигались такимъ способомъ: вопервыхъ, отвле-

ченигое определение давало судье наиболее возможности вно-

сить индивидуализмъ въ разрешение каждаго казуса, приме-

няться къ особенностямъ каждаго отдельнаго положения; вовто-

рыхъ, судебная практика получала возможность видоизменять

и развивать пределы ответственности, сообразно последова-

тельному росту чувства справедливости въ обществе, не ка-

саясь самыхъ определений 'V 1).

§ 200. Судъ по «совести» (Ьопае ййеи ипиЧш) представля-
г

етъ

-

Iйаглядный примеръ сказаннаго. По мере того, какъ раз-

вивалась и утончалась «совесть» гражданскаи'О оборота, т.-е.

обычай добропорядочныхъ, честныхъ людей, все большее и

большее число обстоятельствъ становилось въ этомъ суде

предметомъ юридической регламентации и въ зависимости отъ

того расширялись и усложнялись взаимный обязанности сто-

ронъ. Раздвигая такимъ образомъ пределы своего разбира-

тельства, судья по «совести» лишь откликался на призывъ

самого оборота, отчасти внося въ судъ то, что помимо него

',ч)кКакъ нормамъ общаго права, такъ и нормамъ особеннаго права

(тиз зтдиИаге, § 200) могло быть придано отвлеченное выражение и

такимъ образомъ двъ Формы индивидуализма сочетавались вместе.

Примеръ представляютъ правила относительно дееспособности лицъ,

недостигшихъ 25-летнлго возраста. Вопросъ объ этой дееспособности

разрешался особеннымъ правомъ, каковымъ вообще было право, отно-

сившееся къ малолетнимъ и несовершеннолетнпмъ; но, далее нормы,

которыя были установлены въ этомъ случае, не определяли, повиди-

мому (ср. стр. 421), съ безусловною точностью, а оставляли многое

на усмотренИе судьи; какъ кажется, судья, сообразуясь съ условиями

каждаго даннаго случая, призяавалъ сделку, совершенную безъ согла-

си попечителя, действительною или недействительною^
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вырабатывалось въ жизни, отчасти же становясь во главъ

стремлений, жизнью, можетъ быть, едва намвченныхъ. Говоря

объ ответственности продавца за недостатки проданной вещи

(стр. 279) и за эвикцпю (стр. 277) и показавъ, какимъ образомъ

обязательства, которыя устанавливались сначала особо отъ

главнаго, стали потомъ подразумеваться какъ принадлежность

этого последняго (и потому осуществляться однимъ съ нимъ

искомъ), мы представили лишь немногое изъ области посте-

пеннаго развития ответственности «по совести». Практика

добавочныхъ соглашений — съ первоначальнымъ непризнаннемъ

этихъ соглашений (какъ,скоро они не облечены въ стипулящю)

исъ последующею защитою ихъ темъ же искомъ, что и главная

сделка (§ 212),—далее отношение исковъ «по совести» къ иску

объ обмане (а. 0*011), — съ первоначальнымъ разграниченнемъ

обоихъ исковъ и съ посл вдующимъ употребленнемъ первыхъ вме-

сто последняго, постепенное внесение двусторонняя характера

въ разбирательство по совести, т.-е. поетавление требований

каждой изъ сторонъ во взаимную зависимость отъ требований

другой противоположной стороииы, и,въ связи съ темъ,преобра-

вание этого разбирательства въ посредническое (§ 203 и. Г.), —

все. это составляло отдельный стороны одного и того же истори-

ческаго процесса — развития мерила «доброй!^совести»
720). У

юристовъ классической эпохи Ьопа й(1е8 составила синониме

справедливости (ае^^l^l^аß), справедливость же разумелась въ

самомъ широкомъ значении. Справедливость требовала толко-

вания актовъ по ихъ смыслу; она требовала также возмеще-

ния каждаго неправомернаго ущерба; она уполномочивала судью

на разрешение каждаго спора по совести и по внутреннему

убеждению. Въ задачи справедливости входила также защита

родства по крови, въ противоположность агнатству. Подоб-

нымъ же образомъ развивалось понятие обмана (сЫниз). Ссылка

на (Iоlиß, въ виде иска (аспло йе с!оlо, стр. 356) и эксцепции

(е. (Iоlи, стр. 381 сл.) была назначена первоначально для того,

чтобы защитить обманутаго отъ имущественпаго ущерба (йапи-

пиш), ему причиненнаго. По определеннее Сервия Сульпицин

™>) Подробности Уогуг; 111, 112, 113, 128; ср. Ретгсе. 11, стр.

80—95.
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Руфа, аоlпß есть коварство (мошенничество), употребленное съ

целью обольстить другаго, когда'представляется одно, на деле

же просходитъ другое. Лабеонъ, отвергнувъ этотъ последний

признакъ, определилъ (Iоlиß какъ всякую хитрость, обманъ и

коварство, употребляемый съ целью обойти, обмануть и оболь-

стить другихъ
72 '). Это многословное определение помогло юрис-

тамъ сообщить самому понятию наиболее широкое толкование.

Искъ объ обмане (а. 6*011)
722

) игралъ роль вспомогательнаго

иска, который давался, какъ скоро обычай добропорядочныхъ и

честныхъ людей требовалъ судебнаго преследования, оно же

было неосуществимо путемъ прочихъ исковъ. Лабеонъ реко-

мендовалъ этотъ искъ вообще въ сомнительныхъ случаяхъ, а

Ульшанъ и Гай видели въ немъ подходящее средство для на-

казания неимущаго должника: съ осуждениемъ по иску соеди-

нялось безчестие (нпГашна). Въ качестве вспомогательной, а.

сЫи вообще не применялась при малоценности спорнаго пред-

мета. Еще ипире было применение эксцепции (е. сlоlи)
723). Въ

этой форме ссылка на сЫиз стала прилагаться во всехъ техъ

случаяхъ, где было основание обвинить противную сторону въ

какой бы то ни было недобросовестности или, что то же,

несправедливости. Е. сЫи стала орудиемъ справедливости, въ

вышеприведенномъ, широкомъ смысле ея. Какъ скоро въ су-

дебную формулу включалась оговорка: «если въ данномъ слу-

чае ничего не сделано, со стороны истца, обманнымъ обра-

зомъ (а*оlо)», то такая формула обязывала судью разбирать
все дело по «совести» (Ьопа йаез) и по «справедливости»

Иногда йокз понимался даже какъ синонимъ просто

неправомернаго. Кто наноситъ ущербъ другому, пользуясь

721 ) Бгд. 4. 3 Гг. 1 § 2: БоИит таlит Зегушз дшсИет 11а йепшЦ

тасИмпаЫопет аНепиз (ИесИрИепт' саиза, сит аНии" зИти-

-Iаlиг е4 аНи<l ЬаЬео аикет роззе ек зте 81ти1а1лопе ИЛ а§И, и*

сИгситуешакиг: роBзе еЬ зИпе (Iоlо таlо аНий а§l, аПис! зИтиИап,

зИсиИЛ ГасхипЦ рег ешвтоал шззlтиlаИ;юпет ЛеаегуИапк ек киепкиг

уеl виа уеl аНепа: Ирзе эИс йеГшпк ЛоИит таlит евзе отпет

саШшЧакет ГаПасИат тасЬтакшпет аа" сИгсигпуешепЛит ГаПепаит

"ЛсИрИепЛит аИкегит айЫЫкат.

7») Шд. 4 3.

72:|) Шд. 44. 4.
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разсчетъ за

издержки.

своимъ правомъ, или совершаетъ преступление по необходи-

мости, тотъ не несетъ ответственности потому, что онъ не

поступаетъ (Iоlо 724
).

Въ некоторыхъ своихъ примвненняхъ эксцепщя о!оlн* содер-

жала преобразование старыхъ исковъ въ новомъ духе. При-

меромъ можетъ служить эксцещя (Iоlи, которая противопо-

ставлялась виндикации и обязывала виндицирующаго возна-

градить ответчика - владельца за те издержки, которыя сде-

ланы имъ для вещи. Надо заметить., что теория издержекъ

образовалась, повидимому, въ практике иска о возвращении

мужемъ жене приданаго после развода
723 ); въ этой практи-

ке возникло разделение издержекъ па три разряда: необхо-

димый иесеззапае), полезныя (йтр. ЩПез) и из-

держки роскоши (ииир. \'оlпирlапае), и право ответчика-вла-

дельца, въ данномъ случае — бывшаго мужа истицы, на воз-

награждение за сделанный издержки. Необходимыми называ-

лись те издержки, которыя были обязательны юридически

( платежъ по залогу вещи, по сан(ио сlатпl Шеей и т. п.) или же

безъ которыхъ вещь погибла бы, либо ухудшилась (ремонтъ

зданий, посевъ полей, подсадка деревьевъ и т. п.); полез-

ными—те, которыя увеличивали стоимость вещи (постройка
ииовыхъ зданий, устройство промышленныхъ заведений, обу-
чение рабовъ ремеслу и т. п.); издержками роскоши — те,

которыя удовлетворяли лишь прихоть владельца. Ответчикъ-

мужъ имелъ право на возмещение издержекъ двухъ первыхъ

категорий; относительно третьей за нимъ было признано ии?

1о11еп(1и, т. е. право взять украшения и т. п., прибавленный

имъ къ вещи и т. п., обратно, если это возможно сделать

безъ порчи самой вещи, и если истеииъ иие пожелаетъ, оста-

вивъ сказанный украшения за собой, уплатить ответчику ихъ

стоимость. Разбирательство делъ о приданомъ происходило

«по доброй совести» и потому все эти правила соблюдались

судьею сами собою; у классическихъ юристовъ они представ-

724) Ыд. 50. 17 Гг. 55: Киllиз уИсИеИиг аоlо Гасеге, дш еио Ипге и!И-

-Iиг (Гаи); Ыд. 40. 12 Гг. 16 § 1: 81 Iатеп V] сотриИзиз ГнИ

Ыс ШBlгасlив езс, алеети> еит <Iоlо сагсеге.

7») Ыд. 25. 1.
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ляются окончательно сложившимися. Отчасти те же юристы,

отчасти императоршя постановления 111 века по Р. X. пе-

ренесли ихъ посредствомъ особой оговорки (ехсергто йоП) въ

практику виндикации. Здъсь въ конце концовъ было признано,

что необходимый издержки возвращаются всякому владельцу

кроме вора, полезный издержки — только добросовестном\

владельцу. Iиß 1о11еп(1и было предоставлено добросовестному

владельцу относительно издержекъ роскоши, недобросовест-

ному—относительно полезныхъ издержекъ. Въ погашение сде-

ланныхъ полезныхъ издержекъ добросовестному ответчику

могли быть однако зачтены тв доходы, которыя ио прави-

изложеннымъ нами въ другомъ месте (стр. 247 сл.), не

подлежали возвращению. Такимъ образомъ, благодаря эксцеп-

ции, отношение сторонъ по виндикации были усложнены но-

выми обязательствами, именно обязательствомъ истца воз-

наградить, въ томъ или другомъ размере, ответчика за из-

держки, сделанный на спорную вещь во время владения его.

Рядомъ съ виндикацией подобное же изменение, съ небольши-

ми модификациями, потерпелъ также искъ о наследстве (Ьеге-
шЧаиля реlШо

ш ).

§ЛO7. Обычай добропорядочныхъ и честныхъ людей (Ьопа

Мез) служилъ крнтериемъ всехъ действий, въ которыхъ

действующий такъ или иначе имелъ въ виду именно восполь-

зоваться на счетъ своего противника, — въ которыхъ онъ

действовали, заведомо нечестно или несправедливо; это могло

относиться или ко времени установления спорнаго отношения

(напр., обманъ), или къ способу исполнения обязательства

(напр., заведомое уничтожение или повреждение вещи, подле-

жавшей выдаче), или же несправедливость крылась въ са-

момъ факте предъявления иска, напр., когда собственникъ

виндицировалъ вещь, пе удовлетворяя ответчика за издержки.

На высшей ступени развития сказанного критерия, въ прак-

тике эксцепции (Iоl|, признакъ завпдомаю совершения не-

справедливости потускнелъ достаточно сильно; однако этого

далеко не было на первьихъ порахъ. Между темъ лицо

Щ /Яд. 5. 3 Гг. 36-39.
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могло нанести вредъ другому безъ всякой мысли о томъ

исключительно вследствие нерадения; напримеръ, должникъ

по иерадвшю портилъ или губилъ вещь, которую былъ

обязанъ передать кредитору, или ио нерадению же опаз-

дывалъ (тога) исполнениемъ своего обязательства. Уже Ак-

вилиевъ закоииъ (§ 96) представлялъ опору для ответст-

венности за порчу чужихъ вещей; рядомъ съ темъ пористы

VI века (К. М. Сцевола, С. С. Руфъ) выставили новый,

более широкий критерий. Этотъ критерии, пе менее отвле-

ченный, чемъ только-что разсмотренный выше, былъ также

не менее его способенъ къ индивидуализированию и къ по-

стоянному историческому развитию. Юристъ требовалъ, что-

бы каждый въ отношении своихъ обязательствъ и, стало

быть, въ отношении вверенныхъ ему вещей, велъ себя,
какъ подобаетъ рачительному домохозяину (и(и (Шнёепз ра(ег

ГашШаз); отступление отъ такой рачительности составляло

провинность (сиlра) и влекло обязанность къ возвращению

всего причиненнаго ущерба. Обстоятельства каждаго отдель-

наго случая, какъ-то характеръ самаго отношения, въ кото-

ромъ состояли стороны, свойства вещи, условия времени и

места, местные обычаи и т. д., определяли, по усмотрению

судьи, пределы обязательной рачительности; смотря по обсто-

ятельствамъ одинъ и тотъ же образъ действий могъ быть и

не быть сиlра. Рачительность хорошаго домохозяина представ-

лялась въ то же время верхомъ рачительности, какую сле-

довало требовать отъ линпа (но не какую человвкъ могъ вы-

казать при особыхъ талантахъ,или особомъ напряжении силъ,

особой предусмотрительности и т. п.) и события, которыя

не могли быть устранены такою рачительностью, составляли

случай (сазиз); за случай обыкновенно никто не несъ ответ-

ственности, за исклиочениемъ тёхъ отношений, въ которыхъ

признавалось справедливымъ разложить на нгЬсколько участ-

никовъ убыточный последствия какого-либо несчастнаго про-

исшествия (ср. Родиевъ законъ, стр. 232). —Постепенно от-

ветственность за нерадение (сиlра) была распространена

почти на все обязательства изъ договоровъ. Некоторое огра-

ничение образовалось относительно должникъ по
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стипуляцнп отвечалъ только за сиlра щ Гасlеп(lо, т.-е. за

такое нерадение, которое предусматривалось уже Аквилпе-

вымъ закономъ (си!ра АдиШаиа) и которое выражалось въ

какихъ-нибудь положительныхъ действпяхъ: въ уничтожении

или поврежденги вещи, въ поставлены ея въ опасное поло-

жение
727 ). Принадлежность стипуляций къ старому праву,

очевидно, сказалась въ этомъ ограничены. Вообще же, когда

речь шла о спlра, ответственность налагалась одинаково какъ

за сиlра га Гаснепсlо, такъ и за сиlра ип поп еаснепа'о. Подъ

этимъ последнпмъ видомъ разумелось непозволительное воз-

держание лица отъ действий, которыя ему, какъ доброму до-

мохозяину, следовало бы предпринять; такъ, должникъ отве-

чалъ, когда отъ недостатка предосторожности вещь горела или

разбивалась при перевозке
728

), или когда ее похищали
:24

)
п т. п. Полное исключение изъ общаго правила составили три

отношешя: поклажа, прекарий и обязательство землемера; съ

ними вовсе не связывалась ответственность за сиlра. Воспо-

минание о принадлежности этихъ отношений къ старому праву

и объ уголовномъ характере исковъ, которыми защищались

некоторые изъ нихъ (поклажа, § 43), оказало въ этомъ

случае свое влияние; никакой разумной причины для выделе-

ния названныхъ отношений изъ общаго ряда не существовало,

хотя пористы стремились потомъ найти ее, позабывъ объ ис-

тинной причпнне допущеннаго исключения. По объяснению Уль-

тана, должникъ не отвечалъ въ поклаже и т. д. за сиlра

потому, что онъ лично не заинтересованъ въ существовании

этихъ отношений 730
):, одиако при мандате, ведении делъ за

другаго §еß(ио) и опеке, принявший поручение,

ведший дела и опекуипъ тоже не заинтересованы въ сущест-

вовании отношений и темъ не менее они несли полную от-

ветственность за сп!ра. Истинная причина кроется, какъ мы

сказали, въ различномъ историческомъ происхождении техъ и

"

2") Примеры: Ыд. 13. 6.Гг. 18 §1; 10. 3 Гг. 10 рг.; 19. 1 Гг. 54. рг.;

относительно стипулящи: Ыд. 45. 1 Гг. 91 рг.

"28) Ыд. 19. 2 Гг. 25 § 7.

'29) Ыд. 18. 1 Гг. 35 $ 5.

73°) й/д. 13. 6 Гг. 5 2. 3.

Исто|'lл грижд. права
33
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другихъ отношешя; и если опека, принадлежа старому праву,

восприняла полную ответственность за сиlра, то это обстоя-

тельство гармонировало съ полнымъ иреобразованиемъ опеки

въ новомъ духе, которое, какъ мы знаемъ, произошло въ

империи (§ 176).

Современемъ юристы сознали нерациональность исключи-

тельней) положения, которое ими же было сообщено покла-

же и др., и, чтобы поправить дело, изобрели пе совсЬмъ

удачный компромисса Было признано, что поялажепринима-

тель и др., хотя не отвечаютъ. за нерадение по общему

правилу, однако, наравне съ темъ, имъ ставится въ ви-

ну грубое нерадение (сиlра Ыа). Подъ этимъ иоследнимъ

именемъ разумели отсутствие рачительности, которую позво-

лительно требовать отъ каждаго человека (а не только отъ

хорошаго домохозяина). Сиlра !а(а обнаруживается тЬмъ, кто

не ионимаетъ того, что понимаютъ все, кто выказываетъ

такое нерадение, которое не можетъ быть названо <Iоlиs

только при предположении самаго грубаго незнания у лица,

совершившаго ее. Эта новая, и, въ сущности, ненужная

категория вины пригодилась потомъ въ области уголов-

ная права. Примеровъ применения этого понятия въ граж

данскомъ праве сохранилось довольно много; они упоминаются

главнымъ образомъ по поводу ответственности опекуна, что

даетъ поводъ думать, что въ этомъ случае, прежде чемъ при-

менить полную ответственность за спlра, ограничивались

сначала взыскашемъ за грубое нерадение. Опекунъ пови-

неииъ въ сиlра Iа(а, если при своемъ вступлении въ долж-

ность не сделалъ описи опекаемаго имущества, вслвдствlе

чего затрудняется проверка действий огиекуна, — далее, если

безъ основательной причины онъ отказался отъ принятия

опеки, такъ что на время имущество осталось вовсе безъ

опекуна,—если, управляя делами несовершеннолетня™, онъ,

по нежеланию, упустилъ изъ виду целый отделъ въ хозяйстве

этого последняго, напр., целое имение, и т. п.

Что касается до пормальнаго масштаба рачительности, то

онъ составлялъ предметъ постоянной разработки. Мы отме-

тимъ ииаиболее важное. Со времени Цельза (I в. по Р. X.)
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къ нерадению была отнесена неопытность йшрегМа) долж

ника въ исполнении того дела, за которое онъ взялся
731

):
напр., если кто-либо наймется въ пастухи или въ возницы

и растеряетъ стадо или не съумветъ сдержать лошадей,
возьмется за выделку или исправление чего-нибудь и испор-

тить хозяйский материалъ, приметь на себя лечение и умо-

рить. Гай къ неопытности приравниваете личные недостатки

должника, напр., слабосилие, мешающее ему исполнить, какъ

слЪдуетъ, принятое обязательство 712 ).—При нъкоторыхъ обя-

зательствахъ еще республиканские юристы возлагали на долж-

ника ответственность за сохраииность вещи (еизЫиа), т.-е.

ответственность за то, если она будетъ похищена или на-

сильственно повреждена кЬмъ-либо. Эта ответственность раз-

сматривалось какъ особая, но пористы Адрпановой эпохи при-

знали въ ней одинъ изъ видовъ общей ответственности за

нерадение (сиlра), хотя, по прежнему, прилагали ее лишь

въ определенныхъ случаяхъ. Такъ, за сиß(оша отвечали: хо-

зяиииъ корабля,—относительно вещей, принятыхъ ииа корабль,
и хозяиииъ гостинницы или конюшни — относительно вещей и

животныхъ, принадлежащихъ путешественникамъ
733 ); при-

нявший работу —относительно вещей, доверенныхъ ему заказ-

чикомъ
73

*); залогодержатель — относительно заложенной ве.

щи
733

) и наконецъ взявишйся за ведение делъ безъ поруче-

ния &езlог)
736

). Понятно, что въ каждомъ от-

дельномъ случае, сказанная ответственность могла быть воз

ложена на одну изъ сторонъ по добровольному соглашению
::!7

/
.

Самое интересное явление въ истории си!ра состоигтъ наконецъ

въ следующемъ. Повидимому, со времени Гая относительно вза-

имной ответственностисотовариицей (зосии) и сособственниковъ

(сопиогаипй), мужа предъ женой по управлению приданымъ и

си«lоа!а.

сиИра 1п

соосге!о.

7М) Щд .
19. 2 Гг. 9 § 5, 50. 17. Гг. 132; Iпsl. 4. 3 §§ 7. 8.

73Ч) /Кг/. 9. 2 Гг. 8§ 1.

Щ Огд. 4. 9 Гг. 3 § 1; Гг. 5 рг.

'«) Огд. 47. 2 Гг. 12 рг.- Гг. 48 § 4-

-7*B) 13. 7 Гг. 13 § 1.

*'**) I>аиl. BепГ. Нес. Г. 4 § 1.

'37) Огд. 19. 2 Гг. 40. 41.

33'
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опекуна предъ опекаемымъ по управлению имуществомъ этого

последняго было признано, что эти лица обязываются не къ

той рачительности, которая свойственна каждому хорошему до-

мохозяину, но къ той, которую они сами проявляютъ обыкно-

венно въ своихъ собственных!» д-влахъ. Индивидуализмъ достигъ

здесь наивысшаго своего проявления и по разумнымъ основанп-

ямъ. Въ самомъ деле, отношения сотоварищей и сособственни-

ковъ,мужа и жены,опекуна и опекаемаго —не кратковременный,

но обыкновенно довольно продолжительный; несправедливо было

бы требовать, чтобы которыя состоять въ этихъ отно-

шенйяхъ, проявляли рачительность, отличную отъ той, къ ко-

торой они вообще привыкли. Къ тому же сотоварищи, собст-

венники и супруги обыкновенно сами избираютъ другъ друга,

опекунъ же часто дается опекаемому завешанпемъ его родите-

лей; если избранное лицо въ чемъ-либо не подходитъ подъ

общий типъ хорошаго домохозяина, то избравшему остается

пенять на себя за свою неосмотрительность.

§ 208. 1)о1н8 и сиlра обусловливали ответственность: дру-

пя обстоятельства, каковы принуждение, ошибка, вели къ

ослаблению или устранению ответственности. Ихъ определение

точно такъ же подчинилось индивидуальному критерию. Нач-

немъ съ принуждения (пнеилз). Юристы империи дали подроб-

ный указания по вопросу о томъ, какое именно принуждение

опорочиваетъ юридический сделки
738

); не всякому принужде-

нию приписывалось такое действие. У сделки отнимало силу

только такое принуждение, которое причинялось однимъ изъ

контрагентом и грозило другому контрагенту какимъ-либо

зломъ, въ случае если онъ откажется отъ совершения сделки.

Угроза должна быть на лицо. Такимъ образомъ, если кто-либо

бросаетъ свою землю подъ влияниемъ лишь известия о при-

ближении вооруженной силы, тотъ не пользуется покровитель-

ствомъ эдикта. Съ течениемъ времени двойственное выраже-

ние, употребленное эдиктомъ: уиз ас ииегиз (прим. 397) замени-

лось одииообразнымъ: шеи-аз и въ связи съ этимъ подъ нпеlнß ра-

зумели только такъ-называемое психическое принуждснге

»*») Ыд. 4 2.
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(у 18 сошриlßпа) въ отличие отъ принуждения физическаго (\ЛB

ан>Bоlиlа). При физнческомъ принуждении не еуществуетъ вовсе

выражения воли, напримеръ, когда кто-либо удерживаетъ на-

сильно опекуна при совершении едълки опекаемымъ. Одно вы-

нужденное присутствие, поясняетъ Ульшанъ, недостаточно для

того, чтобы признать сделку совершившеюся, точно такъ же

какъ недостаточно для той же цели молчания опекуна, кото-

рый во время совершения сделки спить или находится безъ

чувствъ.

Итакъ, только психическое принуждение, только угроза за-

нимала юристовъ, ибо вопросъ о физическомъ принуждении не

возбуждалъ никакихъ сомнений на счетъ качества того акта,

который оно сопровождало. Само собою разумеется, что угроза,

которая делается лицомъ, имеющимъ на то право, напримеръ,

магистратомъ при исполнении имъ служебныхъ обязанностей

(или патропомъ, обиженнымъ своимъ клиентомъ, мужемъ или

собственникомъ, заставшимъ прелюбодея или вора на месте

преступления) не принимается во внимание. Но тотъ же ма-

гистратъ можетъ злоупотребить своимъ положешемъ и тогда

объявляется ничтожнымъ все, совершенное подъ влияниемъ его

угрозъ. Следовательно, угроза должна быть неправомгьрна,

чтобы отнять у сделки ея силу. Далее не каждая неправо-

мерная угроза имеетъ это последствие. Угроза должна содер-

жать въ себе устрашение болыиимъ зломъ. Такова угроза ли-

шить жизни или свободы, подвергнуть истязанию или наси-

лию, заключить въ оковы,— все равно, относится-ли она къ

самому контрагенту или къ его жене и детямъ. Вообще имеетъ

значение угроза, которая относится къ личности, но не къ

имуицеству. Не придается значения также угрозе, которая ка-

сается только добраго имени. Во всякомъ случае угроза должна

быть совершена при обстоятельствахъ, которыя въ состоянии

подействовать устрашающимъ образомъ не только на робкаго
человека или, какъ выражается Гай, пустаго, но на человека,,

обладающая такимъ мужествомъ, которое судья въ праве;

ожидать отъ каждаго разеудительнаго и твердая гражданина.

§ 209. Обращаемся къ ошибке (еггог). Юристы империи дали

этому обстоятельству некоторое значение при оценке сделокъ
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(гл. XXI) и вотъ какъ они отвечали на вопросъ, какую имен-

но ошибку слъдуетъ принимать въ этихъ случаяхъ во внима-

ние. Судья принимаетъ во внимание ошибку извинительною.

Отъ каждаго гражданина онъ ожпдаетъ такого знания и таимого

внимания къ своему делу, которое свойственно рачительному

домохозяину (сlШ§епß е! 81ибио8П8 раlег ГаннШаа). Не проицается

ошибка легкомысленная (сгазза, зишша равно не

требуется чрезмерная пытливость или осмотрительность. Но

каждый, при данныхъ обст'оятельствахъ, долженъ знать и

предвидеть, что знаетъ и предвидитъ рачительный хозяинъ.

Поэтому, кто ссылается на свою ошибку, тотъ долженъ до-

казать, что при данныхъ обстоятельствахъ она была неизбежна

даже при существовании необходимой рачительности. Доста-
точно сдвлать эту неизбежность только вероятною. Ошиб-

ка прннадлежитъ къ числу тЬхъ событий, которыя могутъ

быть предметомъ строгаго и точнаго доказательства лишь въ

исключителыиыхъ случаяхъ. Достаточно, напримеръ, обнару-

жить невероятность данной сделки въ случае отсутствия

ошибки; невероятность сделки предполагаем вероятность

ошибки, при чемъ, разумеется, заинтересованной стороигв пре-

доставляется опровергнуть это предположение, показавъ над-

лежащий смыслъ данной сделки при данныхъ условияхъ. По-

дробности относящихся сюда вопросовъ остались впрочемъ не-

разработанными.

ІІІ. Прогрессъ въ способахъ совершенія юридическихъ

сделокъ.

§ 210. Въ применении къ иоридическимь сделкамъ индиви-

дуализмъ требовалъ, чтобы каждая сделка могла совершаться

въ каждомъ данномъ случае такъ, какъ это наиболее удобно

при данныхъ обстоятельствахъ; отсюда сначала предоставле-

ние сторонамъ выбора между несколькими формами, способны-

ми служить одной и той же юридической цели (напр., между

манципащей и цессией еще въ староиъ праве), а потомъ —

полное предоставление способа совершения сделокъ иа усмо-
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трение сторонъ. Въ империи не-торжеетвенный, оставленный

на усмотрение сторонъ, способъ заключении сделки сталь нор-

малънымъ ивлешемъ; вместе съ тъмъ распространялась самая

идея двусторонней сделки, какъ соглашения (договора, § 2II)).

Область сделокъ и особенно договоровъ обогатилась новыми

формами. Практика безпрестапно представляла случаи добро-

вольпаго, по взаимному соглашению, обмена вещей или услугь,

которые иие подходили подъ признанные типы консенсуалыиьихъ

и реальных ь контрактовъ. Главный случай такого рода мои\ла

представлять мвина (репши(а(ио), въ строгомъ смыслъ, т.-е.

когда право собственности на вещь отдавалось въ промъннъ за

право собственности на другую вещь; предметомъ обмъна могло

служить также иииое сочетание благъ: право собствеииности от-

давалось (паге) за услугу (Гасеге), напр., кто-либо отдавалъ

другому домъ, съ темъ, чтобы этотъ другой построилъ ему

другой домъ, или услуга обменивалась на услугу же, напр.,

кто-нибудь позволялъ другому добывать на его земле камень

и т. п., съ темъ чтобы этотъ другой привелъ въ порядокъ

поверхность земли и т. д. Подобный сделки состояли сначала

вне всякой судебной защиты, если только не облекались въ

торжественную форму стшиуляииий. Въ конце республиканство

времени стала возможна некоторая судебная защита ихъ.

Именно, если одна изъ сторонъ уже исполнила обещанное ею,

ииапр., передала вещь, совершила услугу, то въ случае укло-

нения другой стороны онъ исполнения своей обязанииости, ис-

правная сторона могла потребовать свое обратно посредствомъ

одной изъ коиндикцнй (соисПсйо оЬ саиßаш Ьовеаиаин). Такое

положение напоминало собою положение отношений пл ссуде

или поклаже, когда не существовало еще особьихъ исковъ для

защиты этихъ отношений и отдавший вещь въ ссуду или на

сохранение могъ потребовать отъ принявшаго вещь возвраще-

ние ея, безъ всякаго удовлетворения за неисполнение принятой

обязанности. Со временемъ, съ цельно юридическаго регули-

рования вышеозначенныхъ случаевъ, преторъ сначала сталъ

давать въ каждомъ отдельном!» случае иски ип (ас(ипп (стр.

240) и наконецъ опредЬлилъ для случаевъ этого рода общую

форму, — цивильный искъ, названный асило ргаексгнриз \ег-
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асИло

р:аеsспрП 5
Ыз 73Э ), т.-е. искъ съ подробнымъ описашемъ той сделки,

которая давала поводъ къ спору. Этотъ искъ былъ известенъ

Лабеону и область его применения расширялась постепенно

вплоть до Павла. Искъ давался той стороне, которая испол-

нила свое обязательство, и былъ направленъ къ тому, чтобы

вынудить другую сторону къ исполнению по ея обязательству:

сделка, защищенная такимъ образомъ,приобрела, стало-быть,

характеръ рсальнаго контракта. Отдельный сделки, которыя

защищались названнымь искомъ, не получили, за немногими

исключениями, своихъ именъ; юристы признали, какъ фактъ,

что въ действительности сделокъ (пенила) гораздо больше,
чемъназваний (\госаЬиlа), и ограничились темъ, что разделили

ихъ на четыре категории, которыя обозначали следующими,

образомъ: 1) я даю, съ темъ чтобы ты далъ (о!о ии{ <Iез),

2) я даю, съ темъ чтобы ты сделалъ (ио и( Гаслаз), 3) я

делаю, съ темъ чтобы ты далъ (Гзсио ииl с1е8) и 4) я делаю,

съ темъ, чтобы ты сделалъ (Гасио и1 Гасиаз). Введение иска

ргаезсилрЦз уегЫз, которое впрочемъ не отнимало у контра-

гентовъ возможности пользовании п прежней кондикцией, сооб-

щило характеръ юридическаго обязательства обязанности при-

нявшего вещь или услугу и характеръ реальнаго контракта—

самой сделке. Вместе съ темъ юриспруденция какъ бы со-

знала, что практику не-торжественныхъ сделокъ не следуетъ

стеснятъ признашемъ точно определенныхъ формъ, что на-

противъ есть нужда въ общей форме договора для многочис-

ленныхъ, непредвиденныхъ случаевъ и въ общемъ иске, ко

торый защищалъ бы такой договоръ. Въ области формализм;:

такую роль играли стипуляция и кондикщя; въ области не-

формальной для нея предназначали «безыменные» реальные

контракты и искъ ргаезспритз уегЫз. Такъ какъ другаго об-

щаго иска для защиты неформальныхъ договоровъ не суще-

ствовало, то а. ргаезспрИз уегЫз применялась даже въ такихъ

случаяхъ, где вернее было бы опереться на точку зрения

консенсуальнаго договора. Примвромъ служить такъ-называе-

мый соЩнасДаз Онъ состоитъ въ томъ, что одно

739) Огд. 19. 5; Сой. 4. 61.
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лицо передаетъ другому вещь съ поручениемъ продать ее и

изъ денегъ уплатить отдавшему известную сум-

му. Следовало бы разсматривать этотъ договоръ какъ особый

видъ мандата; однако, после многихъ споровъ, ко времени

Ультана установилась та точка зрения, что это—одинъ изъ

техъ случаевъ, которыя принадлежать къ области иска ргае-

зспрйз уегЫз 74П).

§ 2Ц. Консенсуалыиый контрактъ не приобрелъ общаго

значения и его применение по прежнему ограничивалось опре-

деленными случаями; только область этихъ случаевъ расши-

рилась сравнительно съ прежними. Первое время империи

было богато новыми формами (въ томъ числе и договорами;,

которыя, по своему назначению, были параллельны торжествен-

пымъ сделкамъ стараго права. Такимъ путемъ юристы хотели

парализовать неприятное действие торжественной формы. Въ

параллель торжественному поручительству, въ форме стипу-

лящи (стр. 336), юристы допустили установление поручитель-

ства въ виде мандата (шапааГииш (Iиа!Шсаlчт, стр. 478) и

конститута (соваШиплиип <IеЬШ аИеин, ср. § 132). Въ обо-

ихъ случаяхъ сделки были употреблены для достижения це-

лей, первоначально имъ ииесвойственныхъ, и въ новомъ сво-

емъ применении сохранили старыя свойства. Такъ, поручи-

тельство устанавливалось мандатомъ, когда поручитель «по-

ручалъ» кредитору доверить известную сумму должнику; въ

этомъ случае кредиторъ, въ качестве принявшего «поруче-

ние», обязывался къ его исполнению, платежъ, сделанный по-

ручилелемъ за должника, не освобождалъ этого последняго

отъ ответственности предъ кредпторомъ и все отношение

прекращалось въ случае смерти поручителя или иринявшаго

поручение, или въ случае отзыва «поручения» до его испол-

нения. Поручительство устанавливалось конститутомъ (въ
пределахъ применения конститута, § 132), когда кто либо

обещалъ кредитору уплатить въ известный срокъ долгъ

его должника; въ этомъ случае обязательство поручителя не

зависело отъ последуюицихъ изменений въ обязательстве глав-

~л 0 Шд. 19. 3.
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паго должника — какъ это было при обьикновеиномъ поручи-

тельстве, и кроме того, какъ и при вснкомъ конституте,
обязательство обещавшая (поручителя) могло отличать-

ся въ отношении времени, места или объекта отъ обяза-

тельства первоначальная должника. Потомъ конститутъ сталь

служить еще для перевода долга, напр., должникъ или кто

другой подтверждалъ предъ К' долгъ, который былъ дол-

женъ К. Изъ другихъ неторжественпыхъ сдълокъ перваго

времени империи особенная внимания заслуживаешь фидеи-
коммиссъ

7'"). Повидимому еще прежде имп. Августа вошло

въ обычай, что наследодатели оставляли къ своимъ наслвд-

никамъ (или другими» приобрътателамъ по наследству, т. е.

легатариямъ) особьня просьбы или кодициллы,'' въ которыхъ,

полагаясь исключительно на совесть адрессатовъ, назначали

разлнчиьия выдачи, недействительный юридически. Тавия прось-

бы называли фидеикоммиссами. По преданию, самъ Августе

подалъ примере ихъ точная исполнения и возбудили, вопросе

объ ихъ юрпдическомъ значении. Требаций, призванный на

совете императора, разрешили, этотъ вопросъ въ положн-

телыиомъ смысле, и после того, какъ самъ Лабеонъ оставилъ

после себя кодициллы, не оставалось уже никакого сомнения

въ ихъ юридической обязательности. Для кодпинлла не су-

ществовало предписанной формы; со временемъ стали допу-

скать, что фидеикоммиссъ вклночален въ самое завещание, но

и въ этомъ случав признавали почти безусловную свободу
въ выборе выражений ш). Обычай сохранялъ, какъ господ-

ству ющую форму, просьбы («прошу моего наследника пере-

дать то-то такому-то») и въ юридическомъ отношении фидеи-

коммиссъ былъ какъ бы иоручениемъ. которое наследодатель

возлагалъ ииа того, къ кому обраицался. Содержание фидеи-
коммисса могло быть весьма разнообразно: онъ могъ кло-

ниться къ тому, чтобы наследникъ передалъ другому лицу

все свое наследство или часть его (фидеикомиссъ универ-

сальный), или же наследникъ, либо легатарий обязывались

'•П Сш. И. 246-289; Г>Ш. 2. 23—25.

™) Ср. Раиl. Bбп*. I*ес. IV. 1 § С.



ИНДИВИДУАЛИЗМЪ. 523

выдать кому-нибудь определенную вещь или сумму (фидеи-

комиссъ сингулярный); они могли также обязываться къ от-

пущешю даннаго раба на волю. Намъ указываюсь на две

причины, содействовавшая юридическому признанию фндеи-

коммисса. Онъ открывалъ возможность наследования после

римскихъ гражданъ такимъ лицамъ, который не имели для

того должной правоспособности; перегрины занимали первое

место среди этихъ лицъ. Далее фидеикоммиссъ облегчалъ са-

мимъ гражданами составление завещательныхъ распоряжении,

когда они находились въ провинции, ибо кодициллъ, въ про-

тивоположность завещанию, не нуждался для своей действи-

тельности въ присутствии согражданъ-свндвтелей и въ ихъ

печатяхъ. Позднее законодательство (имп. Адрианъ, зс. Ре-

-газиашпп) значительно ограничили круги, лицъ, приобретав-
шихъ по фидеикомиееу, но постепенно выяснились миногпя

другия его свойства, которыя могли сделать его особенно

ценнымъ для самихъ римскихъ гражданъ. Особенно важно

было то, что фидеикомиссъ могъ быть обращена не только

къ наследнику по завещанию, но къ наследнику по закону.

Такимъ путемъ нарушалось старое правило, по которому въ

каждомъ отдельномъ случав не могли совмещаться два по-

рядка наследования: но закону ипо завещанию : ' ;1). Фидеи-

коммиссъ открывалъ возможность неограниченной субституции,
т. е. назначалъ преемниковъ наследнику и легатарию на случай

ихъ смерти
741 ); фидеикомиссомъ тоже можно было даровать сво-

7* 3) Сгсего, Бе ИпуепкИог.е, 11, 21 § 63: Иишз ресишае рlигсэ <Ш-

вИтШЬиа (1е саиэИз пегейез еззе пои ройэипк, пес Гаскит езк,
ик еИизсИега ресишае аНиз кезкатепко, аlтз Iеде Ьегсэ еззеЦ Ыу. 50. 17

Гг. 7: Ииз поакгат поп ракНаг еипЦет гп рауапгз ек кезlако ек

ткезкако (ИесеззИззе Iпз(. 2. 14 § 5... егнт I<lет ех рагкес

кезкакнз ек ех рагке Ипкезкакиз йесеЛеге рокезк, пгзг зН тИез

7И въ республиканское время завещатрлго дозволялось назна-

чить втораго наследника (субститута) на случай, если назначенный

имъ первый наследникъ не встуиитъ въ наследство уиl-

-ёапB)s точно такъ ;ке отецъ, нааначивъ наелт.дникомъ (своего) мало-

летняго сына, могъ назначить ему субститута на случай, если онъ,

вступивъ въ наследство, умретъ до своею совершеннолетии (а. рирП-

-Iапз, см. примеръ § 153, стр. 357). Императоры дозволили поступать
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РасИа
аШесГа

боду чужому рабу. Въ последнемъ случае наследникъ обязы-

вался приобрести этого раба и отпустить его на волю.

§ 212. Повидимому, только въ половине II в. по Р. X.,

можетъ быть, только по окончательном кодификации эдикта

Юлианомъ, утвердилось окончательно новое применение кон-

сенсуальной формы. Еще въ практике манципащи выработался
обычай усложнять обычное содержание этой сделки побочными

определениями (1е»?е8 пиапЫраилопнз); эти определения, понят-

но, вносились въ сделку по обоюдному согласию сторонъ, но,

какъ и сама манципащя, обладали юридпчески-односторон-

нимъ характеромъ. Установляя какое-либо право въ пользу

продавца (напр., сервитутъ), они со стороны манципирую-

ицаго покупателя представлялись «закономъ», который онъ

предписывалъ своей вещи (Iех геи Bиае (Псlа); такой «за-

конъ» установлялъ вещное право безъ юридическаго участия

самого приобретателя. Въ практике купли-продажи, а затемъ

и другихъ консенсуальныхъ контрактовъ, основное содержа-

ние сделки точно такъ же усложнялось добавочными согла-

шениями о различныхъ предметахъ. Здесь такня соглашения

получили характеръ договора, въ смысле консенсуальнаго

контракта, и назывались расга. Такъ, продавецъ договари-

вался съ покупателемъ о томъ, что право собственности долж-

но остаться у продавца, не смотря на то, что велць передана

покупателю и покупныя деньги доверены ему въ кредитъ

(расилит гезегуаил йоишипи), или они определяли, что въ слу-

чае неуплаты покупателемъ доверенной ему суммы право

собственности на вещь должно возвратиться продавцу (также

р. гезегуаН йошиши) Нродавецъ и покупатель могли постано-

вить также, что до уплаты покупателемъ доверенныхъ денегъ

продавецъ обезпечивается залоговымъ правомъ ииа веиць (рас-

такъ же на случай, если «свой» сынъ, вступивъ въ наследство, умретъ

хотя и совершеннолетнимъ, но вследствие какого либо порока,неспособ-

нымъ къ составлению собственнаго вавещанИя (б. рирШапв); см.

обо всемъ этомъ Оаъ 11. 174—184- йгд. 28. 6; Ш. 6. 26; Iтl. 2. 15;

2. 16 Сказанными тремя случаями ограничивалось применение субсти-

туции къ завещанИяхъ; напротивъ въ Фидеикоммиссахъ субституция

допускалась, какъ сказано въ тексте, безъ ограничений.
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(лип Ь\реЛпесае), что въ случае, если покупатель вздумаетъ

продавать свою вещь, продавецъ долженъ купить ее обратно

(р. (1е ге!;гоешеп(lо), или что покупатель обязывается въ та-

комъ случае продать вещь обратно продавцу (р. ае ге(го\еп-

(lеп(lо), пли наконецъ, что покупатель, продавая вещь, обя-

зывается дать первоначальному продавцу преимущество предъ

другими покупателями, если онъ согласится на условия, пред-

ложенный ИМИ (р. грот'.иг(згш;). Покупатель МОГЪ ОСВОбОДИТЬ

продавца отъ ответственности въ случае эвикции (такъ-наз.
р. (1е поп ргаеß(ан(lа еунсПопе); но въ такомъ случае прода-

вецъ все же отвечалъ въ размере покупной цены, а если

онъ поступилъ злоумышленно, т. е. зналъ о не принадлеж-

ности ему проданной вещи и скрылъ это отъ покупателя, то

вовсе не могъ воспользоваться выговоренною безответст-

венностью
74у

). Какъ въ куплю • продажу, такъ и въ дру-

гие консенсуальные контракты могли вноситься следую-

щий соглашения: стороны, вступивъ въ договоръ, оставля-

ли за собою право въ течение известнаго срока отыскивать

новаго, более выгоднаго контрагента и въ случае отыскания

таковаго отказаться отъ состоявшегося договора (ип теш

аенГисиго) 74в ), стороны договаривались о томъ, что въ случае

неисправности одной изъ нихъ, другая имеетъ право вовсе

отказаться отъ договора (Iех соншшззопа) 747). Юристы посте-

пенно
748

) признали, что все эти соглашения (рас(а) заслужи-

ваютъ защиты, если только они состоялись одновременно съ

заключенпемъ главнаго договора; те самые иски (а. ешрил,
а. уепоШ и т. д.), которые защищали этотъ последний, долж-

ны были заицищать и побочный соглашения. — Соглашения

(расДа), которыя совершались после заключения главииыхъ

сделокъ, не имели юридической силы; соглашение, само по

Огд. 19. 1 Гг. 11 § 18: особый случай см. Огд. 21.2 Гг 68 рг ;
20. 5 Гг. 12 § 1

716) Огд. 18. 2.
7*7) Огд. 18. 3.

7 *B) Историческая указавИя см. у УогдЬ'а, 111, стр. 988 сл.-, Регш'се,
11, стр. 87 сл.



526 ГЛАВА XX.

Посрел-
ственяор

пыражсше

воли (ГагИа
сопгlи<lеп-

-11а'.

себе, не получало особаго иска для своей защиты
719), если

не подходило ни подъ одинъ изъ признанныхъ, опредвлен-

ныхъ видовъ. Однако, разсуждая такъ, юристы должны были

признать, съ другой стороны, что консеисуальный контрактъ

можетъ быть отмтэненъ простымъ согланнениемъ; если же это

последнее могло отменить его вовсе, то приходилось допу-

стить, что оно можетъ и изменить его. Такимъ путемъ вы-

работалось правило, что соглашения, которыя возникли после

еовершешя консенсуальныхъ контрактовъ, но въ какое-либо

дополнение или изменение ихъ, обладаютъ юриднческимъ зна-

чениемъ. Ихъ заннищалъ искъ того контракта, напр., а. ешрlн,

\'епш(и ит. д., къ предмету котораго они относились.

§ 213. При заключении не-торжественныхъ сделокъ основ-

ное правило состояло въ томъ, что стороны могутъ выражать

свою волю какъ желаютъ, лишь бы такое выражение было

понятно; однако при этомъ самое выражение должно быть

открытое и направленное непосредственно на содержание

сделки. Если для известныхъ целей требовалось

выражение несогласия, то и несогласие могло быть заявлено

не иначе какъ открыто: и такъ полагалъ, напр., Лабеоииъ 7УO
),

мнение котораго въ данномъ случае вовсе не следуетъ тол-

ковать въ томъ смысле, что уже Лабеонъ допускалъ молча-

ливое выражение волн. Съ половины втораго столетия по

Р. X. юристы напротивъ отступаютъ отъ вышеозначенныхъ

требований; они допускаиотъ, что при извьстныхъ обстоятель-

ствахъ сделка должна почитаться совершенною даже тогда,

когда выражение волн не было направлено непосредственно

на ея содержание. Именно, если кто-нибудь совершалъ такой

актъ, который могъ иметь смыслъ только въ предположении,

что совершающий вступилъ въ известную сделку, то эта

сделка темъ самьимъ признавалась заключенноио. Кто, не

вступая открыто въ наследство, ведетъ себя однако какъ

наследникъ (рго пегеое напр., хозяйничаетъ въ на-

"'9) Огд. 2. 14 Гг. 7§ 4; ппЛа рае(Ио поп рапЦ ср. Огд.

19. 5 Гг. 15; Сой. 2. 3 1. 10 и др.

V») Огд. 39. 3 Гг. 19.
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елвдетвепномъ имении, унлачиваетъ долги наследодателя, при

нимаетъ уплаты отъ должниковъ наследодателя и т. л., тотъ

признается темъ самымъ вступившимъ въ наследство 751)
Если по завещанию отказанъ кому-либо участокъ земли, къ

которому нетъ другаго доступа, какъ чрезъ соседний участокъ.

наследодателя, то принимается, что завещатель отказалъ ле-

гатарию также право прохода чрезъ соседний участокъ
7:;2).

Продавецъ, который нмеетъ право отказаться отъ договора

(Iех сотпппззопа) и твмъ не менее требуетъ отъ покупщика

уплаты покупной суммы или принимаетъ платежъ, сделанный

добровольно, твмъ самымъ отказывается отъ сказаннаго своего

права
7;;;'). Если одинъ изъ сонаследниковъ продаетъ общий

участокъ земли и другие сонаследники, присутствуя при этомъ,

не только не выражаютъ своего протеста, но даже участ-

вуютъ въ дележе вырученныхъ денегъ, то твмъ самымъ

они одобряютъ заключенную сделку
75*). Кредиторъ, ко-

торый принимаетъ отъ должника проценты впередъ, напр.

за годъ, твмъ самымъ отсрочпваетъ на это время уплату

долга ?и). Наниматель, который по истечении срока найма

не съедетъ изъ нанятаго имущества, темъ самымъ возоб-

новляете сделку найма, разумеется, если противъ того не

протестуетъ отдавший въ наемъ '■*). Ответчикъ, который

заведомо принимаетъ искъ, предъявленный къ нему въ не-

иодлежаииемъ суде, темъ самымъ подчиняется власти этого

суда Гоп Iасл!а 7:г ). Кто имеетъ право прохода

чрезъ сосёдний участокъ земли и дозволяетъ соседу застроить

дорогу, тотъ отказывается отъ своего права п теряетъ его
:;;

').
Кто, имЬя право жаловаться на несправедливое завещание

((циетеПа ипоШсиози' (еß(атепи), не делаетъ этого и, напротивъ

того, покупаетъ или нанимаете у наследника вещи изъ на-

"Ч o>и. 11. 167.

7;*) Огд. 33. 2 Гг. 15 §1. (Марцелт).

™) Огд. 18. 3 Гг. 6 § 2, Гг. 7 (Сцевола, Гермог.).
75*) Огд. 21. 2 Гг. 12. (Сцевола).
7;15 ) 01д. 2. 14. Гг. 57 (Флорентинх).

Щ 01д. 19 2 Гг. 13 § 11 (Ульшанъ)

'«) 5. 1 Гг. 1 2 рг ; 2 1 Гг. 15. (Ульшанъ).

718) Огд. 8. 6 Гг. 8 рг (Павелъ),
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Молчаливое

выражеше

воли.

слъдственнаго имущества пли уплачиваете ему то, чтб былъ

долженъ наследодателю, тотъ тъмъ самымъ признаете правиль-

ность завещания 73и). Жена, которая имеете залоговое право

на какое-либо имущество своего мужа и соглашается на то,

чтобы мужъ отдалъ это имущество въ приданое ихъ дочери,

темъ самымъ отказывается отъ своего права
76 °). Собствен-

никъ, который подписываете документъ объ отдаче своей вещи

другимъ лицомъ въ залогъ, темъ самымъ выражаете свое

согласие на этотъ залогъ
761

). Въ постановленняхъ императо-

'ровъ тоже встречаются подобный предположения
762

). Всл вдъ

за темъ пористы допустили молчаливое выражение воли. Уль-

пиану и Павлу принадлежали существенныя решения по этому

предмету. Если опекунъ, принимая опеку, называетъ одного

изъ присутствуиоицихъ, какъ поручителя, а этотъ последний

молчите при внесении его имени въ судебный протоколъ, то

темъ самымъ онъ выражаете согласие на свое назначение
763

).
Если после развода дочери съ ея мужемъ, ея отецъ предъ-

являете къ этому последнему искъ о приданомъ и она, зная

о томъ, молчите, то это признается за ея согласие на искъ
7бГ).

Если отецъ знаете, что его сынъ или рабъ, ииа счетъ своего

пекулия, заводить торговое дело, и молчите, то оииъ при-

знается согласившимся на это и отвегственнымъ по асlио итиои-

Югйа 76У). Хозяинъ имения, который молчите, или наниматель?

который иие съезжаете по истечении срока договора, признается

согласившимся на возобновление договора
766 ). Если кто-либо ру-

чается за должника и должникъ, зная о томъ, молчите, то

онъ признается согласившимся на принятие поручительства
767).

Если отендъ знаете, что его сынъ занимаете, и молчите, то

Щ Ыд. 5. 2 Гг. 23 § 1. (Павелъ).
"6Й) Огд. 20. 6 Гг. 11. (Павелъ).

"«') Ыд. 20. 1 Гг. 26 § 1. (Модестинъ).

»«) 30 Гг. 114 § 14; Со</. 5. 16 Гг. 12 (243 г.); СоА. 7. 52

Гг. 5 (294 г.).

7<») Ыд. 27. 7. Гг. 4 § 3. (Ульшанъ).

"«'■) 24. 3 Гг. 2 § 2. (Ульшанъ).

Ыд. 14. 4 Гг. 1 § 3. (Ульшанъ).
"6В) Ыд. 19. 2 Гг. 13 § 11. (Ульшанъ).

"«') /Яг/. 17. 1. Гг. 6 § 2. (Ульшанъ).
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Упрощенlе

торжествен-
ныхъ СДБ-

локт>.

гавъ-щанИе.

это означаетъ согласие отца на заемъ
76К). Если иасльдникъ,

который обязанъ передать наследство по фидеикомиссу, знаетъ,

что фидеикомиссарий овладелъ наслвдствомъ, и молчитъ, то въ

этомъ заключается передача наследства 7б9
). Павелъ форму-

лироваль общее правило: если кто молчитъ, то это не зна-

чить еще, что онъ соглашается; однако верно и то, что онъ

не отрпцаетъ
770

). Неопределенность этого правила мало

разъясняетъ практику, ему современную; конечно, юристы

признавали молчание за выражение воли тогда, когда сопут-

ствующий обстоятельства придавали молчанию именно этотъ

смыслъ и когда толковать молчание иначе значило бы поощрять

недобросовестность н злоупотребление доввриемъ другихъ.

§ 214. Практика неформалыиьихъ сдЬлокъ неминуемо долж-

на бьила повлиять на практику договоровъ формалыиаго права.

Началось серьозное упрощение самихъ торжественныхъ сде-

локъ. Актъ, которымъ опекунъ подтверждалъ распоряжение

опекаемаго (Iигопз аиЫогПаНз утратилъ совер-

шенно свой торжественный характеръ. Въ другихъ случаяхъ,

не устраняя торжественной формы вовсе, упрощали ее. На-

чиная со втораго столетия по Р. X., при назначении наслед-

ника (пегешз ипзилИлиИо), лишении наследства (ехйегенсШо) и

назначении опекуна (Шогнз (Ыго) кроме старыхъ формулъ:
ииегез ез!о, ехЬегез ез(о, ЦЬепз шенз Iи[.огет с!о Iе§о, нача-

ли допускать друпя формулы, болве привычныя современ-

ному уху, напр., йегешЧаГтя теае сlоиийпиß ез(о, Ьегейет т-

-BШпо, ехйегез ей, ехЬеге(lа\л (е, НЬегиз ниеиз Iпlог езlо, и по-

добное же произоинло относительно назначения легатовъ, о

чемъ мы заметили выше (стр. 471 сл.). Цомимо того, какъ мы

тоже знаемъ, еще въ республике преторъ давалъ «владение»

наследствомъ тому, кто представить за себя завещатель-

ный документъ, запечатанный семью печатями, при чемъ пред-

полагалось, безъ особаго доказательства, что манципационная

форма завещания была соблиодена какъ слвдуетъ (стр. 350).
Уже до Гая на такихъ завещательныхъ документахъ, безъ

768 ) %. 14. 6 Гг. 12. 16. (Павел!.).
76й ) /Яг/. 36. 1 Гг. 38 рг. (Павелъ).
77(') Ыд. 50. 17 Гг. 142.

11стор1я гражд. права.
34
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СIИПУIЯЦШ

отношения къ тому, скрывалось -ли за нимъ манципационное

завещание или нетъ, наследственный права могли укреплять-

ся безповоротно, если только этимъ не нарушались права

цивильныхъ наследниковъ; во время же Гая и цивилвные

наследники не могли служить препятствиемъ, такъ какъ ихъ

искъ погашался эксцепщей аоlн шаП 771
). Практически все

это сводилось къ тому, что завещание нзъ манципацноннаго

акта превратилось въ обыкновенную письменную сделку съ

достаточнымъ выборомъ обязательныхъ формулъ для ея со-

ставления. Кроме того опущение какого-либо слова при со-

ставлении завещательной формулы не ставилось въ вину,

если отъ того не страдалъ самый смыслъ завещания 772 ). При
Константине 773 ) манцииациоиное завещание было устранено

формально, вместе съ торжественнымъ вступлешемъ въ пра-

ва наследства (сге(ио).— Совершенно такое же преобразование,

но только несколько позднее, произошло съ етипулящей. Сти-

пулящонныя слова несколько умножились во время империи;

юристы допускали, что стипуляционньпй ответъ могъ быть

выраженъ каждымъ утвердителыиымъ словомъ, хотя бы не -

соответствующимъ слову вопроса; вопросъ и ответъ могли

быть произнесены даже на разньихъ языкахъ (латинскомъ и

греческомъ)-, слова, установлявшия поручительство (абргопиз-

-810) и т. д. (аиЫнриЫио, ассерШаило) могли не быть повторе-

ниемъ словъ главной стипуляции. Однако лишь въ Ш) г.

императорское постановление открыло полную свободу въ вы-

боре стипуляционныхъ словъ. Что касается до нисьменнаго

изложения стипулящй, то еще въ республике, въ видахъ уве-

ковечения сделки, вопросъ кредитора и ответь должника,

по торжественномъ произнесении ихъ, вносились въ письмен-

ный документъ. Въ 111 стол, по Р. X. и императоры
77 4

),

и юристы
773) признавали за правило, что при письменномъ

VI) 6о/. 11. 119. 120.

-"2) См., напр.. Вгд. 30 Гг. 106 (АлФенъ Варъ?) Шд. 28. 5. Гг. 1

§§ 5—7 (Ульп.Ь

"3) Сой. 3. 36 1. 26.

««) Сой. 8. 38 1. 1 (200 г.).

ТО) oгу. 45. 1 Гг. 30, Гг. 134 § 2.
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изложении стипуляций въ форм* одного ответа, вся сдълка

предполагается совершенною надлежащимъ образомъ, каковое

предположение могло быть опровергаемо заинтересованною сто-

роною. Вместе съ темъ оказала свое влияние вышеописанная

практика 'добавочныхъ соглашений (рас!а ашес(а). Эти согла-

шения стали проникать въ область «строгаго» права. Въ 223

г. имп. постановление признало, что при разбирательстве иска

по займу (сопеПсито) следуетъ принимать въ соображение со-

глашения, которыя сопровождали заемъ
776 ). Павелъ же пола-

галъ, что все соглашения, которыя сопровождаютъ и допол-

няютъ стипулящю, какъ бы входятъ въ ея составъ и потому

обладаютъ юридическою силою, будучи защищены темъ же

искомъ по стипуляций
777 ). Въ Т столетии стипуляция пре-

вратилась окончательно въ письменную сделку и таковою

она представляется въ Юстпниановомъ законодательстве. Про-

изнесение вопроса и ответа больше не требуется; необходимо

только ихъ письменное изложение; вследъ за этимъ изложе-

ниемъ сторонамъ предоставлялось писать добавочнныя, къ сти-

пулящи, соглашения.

Языкомъ цивильныхъ сделокъ, такъ же какъ и судопро-

изводства, долгое время оставался языкъ латинский. Въ 397

г. греческий языкъ былъ допущенъ въ суде, а въ 469 г. въ

завещанияхъ—единственной уцелевшей сделке цивильнаго

права. Стипуляииия уже давно считалась сделкою общенарод-

наго права.

IV. Паденіе формальной оценки юридическихъ актовъ.

§ 215. Решительный успехъ теории договора заключался

въ томъ, что юристы признали договоромъ каждую двусто-

роннюю сделку, не исключая сделокъ стараго права. По сло-

вамъ Педия (нач. II в.), нетъ контракта, нетъ обязатель-

ства, въ которомъ не было бы договора (сопуептло), — все

равно, какъ бы ни установлялось обязательство, ге или сло-

вами, ибо и стипуляция недействительна, когда она не осно-

ТО) Сой. 4. 32 Гг. 11.

ТО) #г?. 12. 1 Гг. 40; 45. 1 Гг. 134 §§ 1и 3.

34*
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вана на соглашении (сопзепзнз) 77*). Точку зрения договора

Гас! 7 *°) иза нимъ составители Юстинпановыхъ институций 78в )

применили даже къ объяснению такихъ отношений, которыя

не имели ничего общаго съ договоромъ. Сюда относится тео-

рия «какъ бы договоровъ» Какъ бы на до-

говоре основывались отношения по ведению чужихъ делъ безъ

уполномочия (мандата) на то (де&ойогшп йе8^0)? далее —

взаимныя отношения опекуна и опекаемаго, наследника и ле-

гатария, получившаго и уплатившаго не должное (IП(lеЬНнпн),
наконеииъ—отношения иевольныхъ сособственниковъ (напр.,

сонаследникокъ или получивинихъ одну вещь въ общий легатъ,

или собственниковъ двухъ слившихся жидкостей и т. д.
78*).—

Вообще действовала тенденция оценивать формальные акты

по ихъ действительному существу, но не по форме. Вслед-

ствие этого изменилось значение контестации иска. Контеста-

ция иска была теперь не более какъ утверждение составлен-

ной судебной формулы, формула же содержала воспроизведение

актовъ и отношений, до нея существовавшихъ между тяжу-

щимися; судья обязывался раскрыть эти акты и отношения

въ томъ виде, какъ они, действительно, были, и, не стес-

няясь буквальнымъ содержаниемъ формулы, смотрелъ на дело

съ точки зрения действительныхъ событий. Стало быть, кон-

тестация, въ противоположность старому порядку (стр. 159),

теперь иие отменяла первоначальных!» отношений тяжущихся

и иие устанавливала взаменъ ихъ новыхъ, по смыслу судеб-

ной формулы. Такое отменяющее действие сосредоточилось

теперь исключительно въ судебномъ решении: это последнее,

однажды постановленное, отменяло прежний отношения тяжу-

щихся и заменяло ихъ новыми, по смыслу судебнаго реше-

ния. Подобно этому изменился взглядъ на некоторые другие

'"8 ) Огд. -2. 14 Гг. 1§ 3, ср. Ыд. 44. 7 Гг. 55.

Щ Ыд. 44. 7 Гг. 5 рг. §§ I—4.

78°) Iпз!. 3. 27.

78 ') Явление, параллельное «какъ-бы договораиъ» составляли «какъ-

| бы деликты» см. Огд. 44. 7 Гг. 5 §§4 —6; Iпз(. 4. 5—

I категория, столь же мало основательная, какъ и категория «какь-бы

' договоровъ:».
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формальные акты: акцептиляцйю (стр. 201) и очистительную

присягу ответчика (шзшгапйнт нп Йиге, стр. 78); въ нихъ

перестали усматривать удовлетворение кредитора отв'втчикомъ,

равное действительной уплате долга. Это, въ свою очередь,

отразилось на строе корреальныхъ обязательствъ. Въ корре-

альииыхъ обязательствахъ новаго образования (такъ-называе-
мыя солидарный обязательства), — о которыхъ мы знаемъ

преимущественно отъ Ульппана и которыя имели место глав-

нымъ образомъ въ случае совершения преступлений несколь-

кими лицами (все соучастники въ преступлении, что касалось

до имущественнаго вознаграждения за причиненный вредъ,

отвечали корреально, т. е. одинъ за всехъ и все за одного)

три названные акта не имели того значения, которое принад-

лежало имъ прежде (стр. 204, 205). Потому, напр., если

пострадавший отъ преступления принималъ присягу отъ одного

изъ преступниковъ, то эта присяга не освобождала другихъ

соучастниковъ.отъ ихъ обязательства. Корреалитетъ новаго

образования погашался только при дгышпвительномъ удовле-

творении одного изъ кредиторовъ однимъ изъ должниковъ.

Между прочимъ этотъ же характеръ приняло поручительство

(стр. 337 сл.). Наконецъ новыя влияния сказались и въ

томъ, что въ некоторыхъ случаяхъ корреалитета или такъ-

наз. солидаритета (при поручительстве и друг.) былъ до не-

которой степени подорванъ самый его принципъ. Императоры

(Адрианъ, Юстинианъ и др.) и пористы дозволили каждому

изъ многихъ корреальныхъ (солидарньихъ) содолжниковъ (напр.,
поручителей) требовать поголовииаго раздела долга (ЬепеГипиш

<!и\ч.чошß), или одному изъ содолжниковъ отсылать кредитора

съ его требованнемъ къ другому, напр., поручитель могъ от-

казаться отъ уплаты долга, если кредиторъ не потребовалъ
ея предварительно отъ самого должника (Ьеи. ехспßßЙошß);

наконеипъ содолжнику, который уплачивалъ весь долгъ, было

дозволено потребовать отъ кредитора передачи его иска про-

тивъ другихъ содолжниковъ (Ьеи. аоилопиип), напр.,

поручитель могъ потребовать въ такомъ случае отъ креди-

тора передачи его иска противъ главнаго должника. Что ка

сается до поручительства, то применение къ нему этихъ меръ

Преобразо-
вание корре-

алитета.
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отличило положение поручителей отъ положения главиаго долж-

ника и сделало поручительство, въ отличие отъ корреалитета

вообще, институтомъ зии допет.

Впрочемъ содержание настоящаго § только косвенно отно-

сится къ индивидуализму. Чтобы не уклониться болъе отъ

этой темы мы ограничимся краткимъ указаниемъ етце на

одно важное явление императорскаго права. Манципация, цес-

сия, традиция, однажды совершенныя, переносили право соб-

ственности бесповоротно; какъ только вещь была передана од-

нимъ въ собственность другому, то этотъ последний стано-

вился собственником!» и, въ свою очередь, могъ безповоротно

передать свое право третьему лицу. Случалось однако, что

первая передача произошла вовсе безъ основания, или по не-

правомерному основанию, напр., одинъ платилъ другому по-

тому, что ложно считалъ себя его должннкомъ (ппйеЬнЧшн

яоlиlиш), или для того, чтобы удержать его отъ преступления

(йаlиш оЬ саоваш Iигрет); или одинъ платилъ другому, хотя

и на правомерномъ основании, но получивший не осуществлялъ

этого основания (сЫиш оЬ саияат илопеß!аин), напр., одинъ

давалъ другому съ твмъ, чтобы н оииъ далъ что-либо, и по-

лучивший иие исполнялъ этого (ср. стр. 519). Теми, иие менее

отдавший не могъ предъявить виндикацию для того, чтобы

потребовать отданное обратно, такъ какъ съ передачею вещи

онъ пересталъ быть ея собственникомъ, виндикация же при-

надлежала собственнику. Но, оценивая совершившееся но его

действительному значению, а иие по форме, практика допу-

стила для достижения сказанной цели применение кондикцпи.

Мало-по-малу установился такой порядокъ, что оботтившшся

(какъ-бьи обогащение ни произошло: чрезъ получен'ие-ли ка-

кого-либо вещнаго права, или чрезъ приобретение обязатель-

ства, или инымъ путемъ) неправильно (зипе саиза) на чужой

счетъ обязывался возместить соответствующимъ образомъ

противную сторону. Три главные случая выделялись изъ числа

остальныхъ: обогащение въ виде получения не-должнаго (18-

--(lеЫlиш Bоlиlиш), въ виде получения за что-либо неправомер-

ное (йаниш или ргошиззиип оЬ гет Iигрет) и въ виде полу-

чения за что-либо правомерное, но неисполненное (<lаlига или
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ргоипнззшп оЬ гет ниоиезСат). Юстинианъ видоизменилъ эту

систему
788

).

V. Выборъ между несколькими формами одного и тогоже

права и между несколькими способами удовлетворенія

по обязательству.

§ 21В. Какъ известно, въ праве отражаются такъ или

иначе различия, которыя существуютъ въ вещахъ—объектахъ

юридическаго обладания; такъ, старое квиритское право опре-

деляло различие веицей Мчшципацпонныхъ и неманципацнонныхъ

(способъ приобретения и судебной защиты), недвижимыхъ и

движимыхъ (сроки давности), городскихъ и сельскихъ участ-

ковъ земли (соседское право, сервитуты); будучи определены

закономъ, эти различия стояли вне воли отдельиыхъ лицъ.

Въ новомъ праве выступили впередъ еще некоторый свой-

ства вещей и—что особенно характеристично для новаго нра-

ва —получили, взаменъ строго-объективнаго характера, не-

сколько субъективный. Такъ, различались веици генерическия

(#епиз), т. е. такия, которыя въ каждомъ данномъ случае

определялись общими, родовыми признаками и обозначались

числомъ, весомъ или мероио (напр., зерновой хлебъ), и ин-

видуальныя (зресиез, сеплип) -такия, которыя определялись

признаками строго-индивидуальными, напр., такой-то конь,

участокъ земли. По усмотргънт сторонъ одна и та же вещь,

служа предметомъ обязательства, напр., купли-продажи, со-

образно обстоятельствамъ могла быть определена то какъ

§еппз,то какъ зресиез; категория вещей поручала такимъ обра-

зомъ отвлеченный характеръ, и отъ усмотрения сторонъ зави-

село отнести данную веиць въ ту или другую категорию. На-

примеръ, купить можно было или вообще такое-то количе-

781 ) СопОЛсЫо пкИеЫИ [Ыд. 12. 6; Сой. 4. 5); сопсНсЫо оЬ (жгрет

усl тшзlат саизага [Ыд. 12. 5; Сой. 4. 7; 4. 9 ; сопсНсИЛо саиза сИаИл

саиза поп веста (Шд. 12. 4; Сой. 4. б) и сопсПсПо зте саиза (Шд.

12. 7; Сой. 4. 9).
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етво зерна такого-то качества (уепиз)или данное количество

его, сложенное въ такоиъ-то месте (зреслез),—одного коня

такихъ-то качествъ (ёепиз)или такого-то коня (зресйез). Сто-

роны индивидуализировали обязательство, выбирая, по обсто-

ту или другую его форму. Кто купилъ такого-

то коня (зреспез), тотъ несъ региси.иш (§ 122) со времени

купли; кто купилъ просто коня такихъ-то качествъ

тотъ несъ репспlшп только съ момента получения ку плен-

наго. Совокупность многихъ однородных!» вещей, напр., жи-

вотныхъ (стадо), тоже могла служить предметомъ обязатель-

ства и отъ усмотрения же сторонъ зависало придать этой

совокупности то или другое юридическое значение. Положимъ,

что кто-нибудь желалъ заложить принадлежащее ему стадо

изъ сотни овецъ. Онъ могъ исполнить это, сделавъ предме-

томъ залога сто отдел ьииыхъ овеигь; но онъ могъ также за-

ложить просто стадо, какъ нечто единое (пшуегзНаз). Въ

первомъ случае онъ бьилъ не властенъ отчуждать ни единой

заложенной овины, во второмъ —онъ могъ производить капля

угодно изменения въ составе заложеннаго стада, лишь бьи не

уменьшались ип, обицемъ его численность и ценность. Оии>ег-

зи(аз —было отвлеченнымъ свойствомъ. которое собственникъ

могъ присвоить данной совокупности вещей для того, чтобы

безъ стеснения продолжать хозяйственное существование этой

совокупности*

.917 Для удовлетворения по данному обязательству могутъ

подходить многие однородные предметы, но при установлен

нии обязательства стороны не всегда въ состоянии предвидеть,

который именно изъ многихъ предметов!, окажется наиболее

подходяицимъ въ моментъ удовлетворения; потому за кредпто-

ромъ или должннкомъ, смотря ио тому, кто изъ нихъ заин-

тересованъ въ данномъ случае, оставляется выбаръ предмета

удовлетворения, и самый предметъ поэтому не определяется

вполне точно. Таково именно значение того неопределеннаго

обязательства, въ которомъ предметъ исполнения определяет-

ся какъ (§ 216"). Другой видъ неопределеннаго обяза-

тельства представляютъ те случаи, которые изслвдователями

римскаго права были объединены подъ именемъ альтернатив-
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наго или разделительна™ обязательства 783
). Это обязатель-

ство имеетъ своимъ предметомъ два или более точно опре-

деленный действия, изъ которыхъ одпо должно быть испол-

нено. Стипуляция и отказъ по завещанию были наиболее

обычнымъ и обилынымъ источникомъ такого обязательства:

«обещаю дать десять или Стиха», «наследники, мой повиненъ

дать такому-то десять или Стиха» и т. п.; некоторый другия

сделки, напр., купля-продажа, тоже годились для установле-

ния подобнаго обязательства 7М); наконецъ, оно проистекало

иногда нзъ самаго закона
7*к ). Практическое значение альтер-

нативнаго обязательства до крайности ясно. Стороны стре-

мятся къ тому, чтобы въ конце концовъ осуществилось

действие, имеющее для нихъ известное хозяйственное или

иное значение; они не зиаготъ только, который изъ не-

сколькихъ предметовъ будетъ наиболее способенъ вопло-

тить въ себе это значение въ моментъ исполнения по обяза-

тельству и потому точное указание предмета оставляется

до сказаннаго момента. Важный, въ праптпчсскомъ отно-

шении, вопросъ состоялъ въ томъ, кому принадлежит!» пра-

во выбора, когда выбирающее лицо не увязано сделкою за-

ранее? При сделкахъ между живыми юристы согласно пре-

доставляли это право должнику; относительно отказовъ по

завещанию существовало колебание мнений, которое более и

более склонялось въ сторону предоставления выбора легатарию,

т. е. кредитору или имеющему получить. Основание такого

решения довольно просто: въ обязательствахъ но договорамъ

всякое сомнение следуетъ, но мнению юристовъ, толковать

въ пользу должника, тогда какъ въ отношенияхъ по заве-

щанию изъ двухъ лицъ, наследника (должника) и легатария

(кредитора), преимущеетвеннаго внимании заелуживаютъ ин-

тересы легатария, о которомъ именно завещатель и заботился,

оставляя ему отказъ. Какъ скоро выборъ осуществлен!., т. е-

78;!) Лерпштеинъ, Учен 1 е о разделительных!, о(>азат ел ь стнах ъ,

Спб., 1871; I'еясиЮге, »Ыс аНегпаНуо ОЬll раll оп,

1880.

Огд. 18. 1 Гг. 25. Гг. 34 < 6.

78 >) Примъръ: Сой. 6. 11. 4 (317 г.).
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какъ скоро уполномоченная сторона объявила, хотя бы прежде-

временно, которое изъ назначенныхъ действий она избираетъ,

альтернативное обязательство обращается въ простое, сде-

ланный же выборъ не можетъ быть безъ согласия противной

стороны взятъ обратно, потому что эта последняя справедливо

разсчитываетъ съ момента объявления выбора ииа осуществление

обязательства имеиино въ томъ, какъ было объявлено. Впро-
чемъ римские юристы не оставили по этому вопросу решения,

вполне яснаго и согласнаго.

VI. Выборъ между несколькими исками при защите

одного и того же отношенія; вспомогательные инсти-

туты вещнаго права.

§ 218. Какъ не разъ было показано въ предшествующемъ

изложении, многий обязательства последовательно получили

два и более исковъ для своей защиты: обыкновенно поздней-

шие иски служили более совершеннымъ средствомъ этой за-

щиты, нежели древнейшие, однако древнейшие иски удержи-

вались въ употреблении рядомъ съ позднейшими и въ нииьихъ

случаяхъ более, чемъ они, могли пригодиться кредитору. Та-

кимъ образомъ кредиторъ имелъ въ своемъ распоряжении не-

сколько исковъ и пользовался темъ изъ нихъ, который наи-

более подходилъ къ даннымъ обстоятельствами Напр., К

давалъ Д что-либо съ темъ, чтобы Д совершилъ известное

действие; если таковое совершено не было, то К могъ по-

средствомъ а. ргаезсгирИз уегЬиз принудить Д къ выполнению

обЬщаннаго действия или посредствомъ кондикции потребовать

переданное назадъ (§ 210).

Особенно оригинальный видъ приняло то же проявление

индивидуализма въ области вещныхъ правъ; оно развилось

тамъ въ форму вспомоьательныхъ инстнтутовъ и мы обра-

щаемся къ ихъ описанию.



ХХbis.

Вспомогательные институты вещнаго

права.

I. Пріобретеніе права собственности давностью 786).

§ 210. Доказать, что нощь приобретена однимъ изъ закон- Ввисарй

ныхъ способовъ (маинцнпащей, цессией, традицией, специфика-

цией и др.), — вотъ что требовалось прежде всего отъ того,

кто предъ судомъ виндицировалъ свою вещь; если же при-

обретение состоялось чрезъ получение ея отъ другаго лица,

то приходилось доказывать еще, что все предшествующие

обладатели вещи приобрели ее въ собственность тоже закон-

ными способами (стр. 103). Осуществить такое требование
было вообще нелегко, подчасъ — невозможно; потому уже

издавна собственникам» было предоставлено некоторое облег-

чение. По законамъ XII таблицъ 787 ), кто провладелъ землею

(Гипйиз) два года и прочими вещами (се!егае гее) одинъ годъ,

тотъ могъ сослаться именно на этотъ фактъ владения (дав-

ность, изнсарио) и удержать за собою право собственности.

Такимъ образомъ собственнику, который выступалъ на защи-

ту своего нрава, оставлялись на выборъ два пути: или онъ

опирался на тотъ способъ приобретения, которымъ, действи-

тельно, получили» вещь въ свои руки, или же онъ ссылался

на фактъ владения вещью въ течение срока, закономъ уста-

™0 баг. 11. 41. 3 — 10; Сосl. 7. 26-31; Ш. 2. 6.—

Вагон, §§ 140— 147; Нет, стр. 246—274; Регш'сс, 11, стр. 152 - 158;
207 -231; ВесНтапп, Iкг Каир, I, стр. 616—628

"»") идеs XII IаЬ., VI. 3.
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новленнаго, т. е. на давность. Смотря по оостоятельствамъ

въ каждомъ отд'Ёльномъ случае собственникъ избиралъ тотъ

или другой путь;—таковъ случай индивидуализма уже въ ста-

ромъ квиритскомъ праве. Относительно виндикащи давность

была институтомъ она помогала виндика-

щи въ достижении ея цели—защите собственника и собствен-

ности. Относительно способовъ приобретения права собствен-

ности давность была дополнением-». Однако, кто могъ и желалъ

доказать давность, тому не надо было удостоверять судъ въ

еунцествовании другихъ способовъ приобретения, одной давности

было достаточно, чтобы защитить вполне свое право, и та-

кими образомъ она получила значение самостоятельная спо-

соба прюбртпетя. Итакъ давностью (по терминологии ста-

раго права — иапсарно) назывался способъ приобретения права

собственности въ силу владения (роззеззио) вещью, — владе-

ния, продолжавинагосн известный срокъ и соединеннаго (какъ

это будетъ видно изъ нижеследующаго) съ некоторыми дру-

гими условиями
7*B

).

Разумеется, въ иномъ случае не собственникъ могъ годъ

или два провладеть чужою вещею и приобрести ее въ свою

собственность; такой результат!» обусловливался давностью,

какъ самостоятельными, способомъ приобретения. Конструкция

каждаго правоваго института необходимо определяется прин-

ципомъ относительно пользы; по несовершенству всего чело-

ввческаго, институты не могутъ осуществлять свое основное

назначение безусловно, во всехъ случаяхъ безъ исключения,

и съ случайнымъ действ.емъ давности (приобретение вещи не

собственникомъ) приходилось мириться въ виду главнаго,

основнаго ея действия. Было бил ошибкою — преувеличивать

значение приведеннаго факта и предполагать, что интересы

владельцевъ не-собственниковъ играли какую-либо роль въ

установлении института давности, — какъ бы соблазнительна

ни могло показаться подобное предположение. Если институтъ

способенъ служить интересамъ двухъ категорий, то уже а

788) 41, 3 |>. 3; ИенсарИо ебl аЛИесИИо (Иопппп рег сопПпиай'опего

ро?8е88ШП18 (етрогИб Iеее деПш!!.



рггогг надо заключить, что корень его—въ тъхъ интересахъ,

которые осуществляются въ относительно наибольшемъ числе

случаевъ; между тъмъ изъ общаго числа владельцевъ, какъ

недвижимостей, такъ и движимостей (особенно — недвижимо-

стей), подавляющее большинство всегда образуютъ именно за-

конные собственники ихъ. Кроме того старое квиритское

право сделало все для того, чтобы затруднить не-собствен-

нику приобретение вещи посредствомъ давности. Те вещи,

которыя вообще были изъяты изъ частнаго обладания, исклю-

чались также изъ подъ действия давности
™ 9); сколько бы

времени ни владелъ гражданинъ, напр., священною вещью,

онъ не прпобреталъ ея въ собственность. Далее давности не

подлежали межи
79°), что могло только содействовать возста-

новленпю границъ поземельныхъ владений въ первоначаль-

номъ ихъ виде. Но самое важное ограничение заключалось

въ томъ постановлении, которое изъяло изъ подъ действия

давности все «ворованный» вещи (гез ГигИЧае); ни самъ воръ,

ни его преемники не могли приобрести такуио вещь давностью;

въ длинномъ ряде переходовъ вещи изъ рукъ въ руки до-

статочно ей было однажды стать предметомъ воровскаго

приобретения для того, чтобы потомъ никто изъ приобрета-
телей ея не имелъ выгодъ давностнаго владения 791 ). При-

помнимъ, что въ старое время подъ воровствомъ (Иннгилипи)

были готовы разуметь каждое незаконное отношение къ чу-

жому нраву, что предметомъ воровства могли быть недвижи-

мости наравне съ движимостями (§ 43), и мы ииоймемъ, что

закоииъ XII таблиииъ неключа лъ почти всякую возможность

приобретения чужихъ вещей въ собственность посредствомъ

давности. Въ некоторыхъ случаяхъ могло возникнуть сомнение

относительно характера приобретения; и тутъ законъ высту-

налъ съ надлежащимъ разъясненпемъ. Такъ, запрещалось

приобретать давностью (манципационишя; вещи, которыя жен-

щина ииередавала безъ согласия своего опекуна 7**). Поздней-

78:)) Ьедез XII IаЬ., X. 10; Саг. 11. 48; I)гд. 41. 3 Гг. 9.

*") Ьедез XII IаЬ., VII. 4.

7»1) Саг. 11. 45. 49.

792 ) А// /а6., V. 2.

вещи,

непршбр'Б-
таемыя

Iавностью.
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шее законодательство осталось вЬрнымъ старому направлению.

Постановление XII таблицъ о ворованныхъ вещахъ было по-

вторено чрезъ три столетия (VII в.) въ Атиниевомъ законе

(1. АНпиа) 7ЯЗ
) съ тою оговоркоио, что вещь переставала быть

«воровопною», какъ скоро возвращалась подъ власть настоя-

щаго собственника. Потомъ относительно вещей, захвачен-

ныхъ насильственно (ге« уи роззеззае, I. Iпlиа е1 Рlаи(иа 794
)

и относительно вещей, переданныхъ въ виде взятки (1. Ыиа

гереилшо'агит)
7аз

), было постановлено то же самое, что уже

прежде было принято касательно ворованныхъ вещей. Такъ

преследовало законодательство неправомерное приобретение

чужой вещи и, какъ это видно изъ постановления о взяткахъ,—

даже тогда, когда приобретение вещи основывалось на отчужде-

нии, сделанномъ самимъ собственникомъ. И гораздо позднее им-

ператоры(Константинъ, Юстиниаииъ)отринули приобретение дав-

ностью во многихъ такихъ случаяхъ, где вещь была передана

самимъ собственникомъ, но только —при условияхъ, при кото-

рыхъ отчуждение запрещалось
79С

), напр., наследникъ отчу-

ждалъ вещь, которую завещатель назначилъ кому-либо въ от-

казъ и т п. Однимъ словомъ, начиная съ XII таблицъ и кончая

Юстинианомъ, чрезъ римское законодательство проходитъ тен-

денниня, выраженная определенно и решительно: не допускать

давности, когда владение веицью основывалось непосредственно

или посредственно на неправомерномъ приобретении ея. Этой

тенденции не противоречили институты, которые Гаю, есте-

ственно, казались ненормальными: изисарйо рго Ъегейе (§ 101)

и иBигесер(ио ех {нlисиа (стр. 219). Первый институтъ, состоя

подъ контролемъ родичей, былъ способомъ регулирования на-

следственныхъ отношений и потому не представлялъ приобре-

тения неправомьрнаго; когда же, съ упадкомъ общинно-родо-

выхъ отношений, онъ сталь таковымъ, то былъ сначала па-

79:1) Оеll. 17. 7: 1е&'8 те*епB АИшае уегЬа еипl: япос! аиЪгерЬот

егН, еИив геИ аеlегпа ацс*опlае езlо (ср. выше стр. 174 в 261)5 В*д-

-41. 3. Гг. 4 § 6 сл'Ьд.; Гг. 49.

те*) Оаг. И. 45.

7Н) Щ. 48. 11 Гг. 8.

»•) Ш. 5. 12 Гг. 30; 6. 43 Гг. 3 § 3 и друг.
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рализованъ другимъ институтомъ (Ьопогиш роязеззно, § IоО)

н наконецъ отмененъ 797 ). Второй институтъ, т.-е. приобре-
тете давностью вещи, переданной въ закладъ или поклажу

по фидуции, составлнлъ, какъ мы знаемъ, коррективъ къ самой

форме фидуции. Еще одинъ институтъ могъ бы навести па

сомнение — изингесерИо ех ргаеанаилига
™8). Собственникъ земли,

проданной государственною казноио съ торга за недоимки.

приобрЬталъ ее вновь по давности, если ему удавалось овла-

деть ею и продержать въ своихъ рукахъ два года. Но какъ

бы ни объяснять этотъ случай, онъ стоить на столько одиноко,

что пе подрываетъ справедливости вышеизложенпаго, основною

воззрения на давность.

§ 220. Кто ссылался на давность, тотъ долженъ былъ ука-

зать предъ судомъ свое годичное пли двугодичное владение;

способность вещи быть приобретенноно по давности предпола

галась сама собоио, но противной стороне предоставлялось

опровергать это предположение. Такое определение процессу-

альныхъ обязанностей тяжущихся въ вопросе о давности было,

конечно, единственноецелесообразное, но именно оно открывало

некоторую возможность для приобретения чужой вещи; могло

случиться, напр., что вещь, о которой шелъ споръ; была

ворованною, но доказать это заинтересованная сторона была

не въ состоянии и такимъ образомъ владелеииъ веици приобрв-

талъ ее въ свою собственность. — По мере постепеиинаго

изменения понятия воровства открылись случаи, въ которыхъ

заведомо для суда допускалось давностное приобретение чужой

вещи. Юристы признали, что воровства нетъ, какъ скоро нетъ

умысла украсть (-ааГесивз ГигаисН): если, напр., наследникъ

не зналъ, что такая-то вещь была получена его наследода-

телеиъ въ ссуду, наемъ или поклажу, и, принимая ее за на-

следственную, продавалъ или дарилъ ее, то онъ не совершалъ

воровства, такъ что приобретатель ея могъ укрепить свое

приобретение давностью
79Э

). Недвижимости современемъ вовсе

были исключены изъ числа объектовъ воровства, даже овла-

7Э7) Саг. 11. 57.

798) Саг. И. 61.

7") Саг. 11. 50.

Приобрете-
те вещи

иегобствен-

никомт>.
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саияа

роззезBlопl«

денле заввдомочужимъучаеткомъ не признавалось за воровское,

такъ что каждый последующий добросовестный (стр. 545 сл.

владелецъ его могъ приобрести его по давности
8д

").—Случаи

давностнаго приобретения чужой вещи предстали предъ юри-

стомъ въ достаточном!, количестве для того, чтобы онъ или

выступилъ противъ нихъ съ новыми мерами, или иередумалъ

вновь вопросъ объ оенованпяхъ давности. Изъ этихъ двухъ

путей остановились на иоследнемъ. Было признано, что ин-

ститутъ давности введенъ ради <общаго блага», чтобы былъ

пределъ тяжбамъ о собственности и чтобы владельцы вещей

не оставались подолгу въ неизвестности относительно при-

надлежности имъ этихъ вещей; если благодари давности на-

стояний собственникъ могъ лишиться своей вещи, то въ та-

комъ случае ему следовало пенять на себя, ибо давностный

срокъ вполне достаточенъ для того, чтобы каждый собствен-

никъ успелъ своевременно защитить свое право
8Ш ). Подъ

«общимъ благомъ», очевидно, разумелись интересы граждан-

скаго оборота, для котораго важна прочность существующихъ

отношен,й, и интересы правосудия, авторитетъ котораго не-

минуемо долженъ страдать, какъ скоро судамъ приходится

слишкомъ много углубляться въ разслвдоваше неясныхъ фак-

товъ изъ далекаго прошлаго.. Это воззрение на давность

оправдывало до некоторой степени самую возможность приоб-

ретения владельцемъ чужой вещи и даже возводило такое

приобретете на степень нормальиаго явления. Однако, съ

другой стороны, соображения нпаго рода ограничили свободное

развитие новой точки зрения.

Уже въ практике стараго нрава должны,были въ каждомъ

отдвльномъ случае обращать внимание на тотъ способъ, ко-

торымъ давностный владелецъ прпобрелъ свое владение (саи-

за ро8$е,88101!13); незаконный способъ сразу придавалъ владе-

*>°) Ош. 11. 51.

801) Огд. 41. 3 Гг. 1 (Гай): Вопо риЬПсо изисарт шИтоЛисИа езк, че

зсШсеС гегит <1ш ск Геге зетрег Ипсегlа йотИта еззеп4,

сига зиСНсегек ЛоттИз аЛ гез зиаз з4аlиlД Иетропз зра-

Пит; ср. 6га». П.44.—Ыд. 41 10 Гг. 5.... ик IИlлит Пшз еззеЬ

(Нерший).
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иию характеръ воровскаго. Когда понятие воровства съузилосц

противоположение законнаго и незаконнаго способа приобре-
тения представило самостоятельный иннтересъ; отъ того, кто

ссылался на давность, стали требовать, чтобы онъ, сверхъ

своего владения, доказалъ. что оно приобретено имъ закон-

нымъ образомъ. т.-е. однимъ изъ техъ способовъ, которыми

дозволяется приобретать самое право собственности, какъ-то

передачею вещи на основаши купли (рго епирlоге), дарения

(рго (Iопа(о), отказа (рго или сделки о приданомъ

(рго оопе), или вступленнемъ въ наследство по цивильному

(рго Ьегеие) или преторскому (рго роßзеззоге) праву, или за-

хватомъ вещи, оставленной ея хозяиномъ (рго а*егеlнс(;о), или

наконеппъ какимъ-нибудь другимъ дозволеннымъ способомъ

(рго зиио). Сообразно способу приобретения различали владение

законное (роззеззио инзlа) и незаконное (р. Йпlизlа), вла-

дельца законнаго (роззеззог иазилз) и незаконнаго (р.

Незаконный владелецъ не приобрвталъ давностью, хотя бы

въ его владении не заключалось ничего воровскаго (напр.,
занявший безъ насилия заведомо чужое имение, взявший

купленное безъ передачи и т. д.). Законный способъ при-

обретения владения назывался также титуломъ давности (нл-
илйиз изисарношз). —Въ империи выработалось еще одно усло-

вие. Согласно съ общимъ характеромъ права, пористы къ

приобретению по давности приложили требования «доброй со-

вести» (Ьопа ГЫез;. Они различали владение добросовестное

(Ьопае Гп(lеп роззеззио) и недобросовестное (пиаlае Г. р.), вла-

дельца добросовестнаго и недобросовестииаго. Только первый
изъ нихъ прпобреталъ вещь давностью; можно было овладеть

вещью законно и все-таки не быть добросовестнымъ вла-

дельцемъ. Впрочемъ, пока противное не было доказано, каж-

дый владелецъ предполагался добросовестнымъ. Понятие до-

бросовестнаи'О владения, какъ вообще понятие «доброй со-

вести», прошло известный путь развития, который, къ со-

жалению, не можетъ быть возстановленъ съ удовлетвори-

тельною достоверностью. Изъ источниковъ видно, что Юлиану

приходилось высказываться противъ чрезмернаго расширения

понятия «Ьопа ГЫе*». Если кто знаетъ, что продавецъ наме-

Вопа Пае?.

Иетlфlя гражд. нрава.
35



546 ГЛАВА ХХЫе.

риИаПуи?

рснъ тотчасъ же расточить вырученный деньги, и все-таки

покупаетъ у него, то, по мнению многихъ, говорить Юлиан ь.

этотъ покупатель темъ не менее остается добросовестнымъ.
«какимъ образомъ считать за недобросовт>стнаго того, кто

купилъ у самого собственника»? Bв'2). И позднейшие юристы

кладутъ сущность добросовестности въ томъ, что владелецъ.

приобретая владение, полагалъ, что онъ получаетъ его отъ

такого лица, которое имеетъ право на отчуждение данной

вещи
803

). Противоположение добросовестнаго и недобросо-

вестного владения сложилось въ заметной связи съ противо-

положеннемъ владения законнаго и незаконнаго и въ копць

концовъ юристы не провели вполне ясной границы между

законнымъ и добросовестнымъ владешемъ, какъ двумя само-

стоятельными условиями приобретения права собственности по

давности. Только благодаря этой неясности могъ родиться

новый вопросъ— о значении «путативнаго» титула. Кто-либо

оставлялъ чужую вещь у себя, ошибочно полагая, что она

ему передана, продана, отказана по завещанию и т. д., дру

гимн словами, —предполагая существование титула, когда ей о

на еамомъ деле не было: спрашивалось, достаточно-ли по-

добное добросовестное заблуждение для давности или сверх;*

того все же надо было потребовать существования титула
7

Уже Сабинъ долженъ былъ считаться съ этимъ вопросомь и

какъ онъ, такъ н последуюицие юристы, Цельзъ, Юлианъ.

Цапинианъ, Павелъ и Ульшанъ 8 "г) разрешали его во втором и.

смысле. Однако въ то же время другие думали иначе, какъ

это видно изъ словъ Дельза и изъ некоторыхъ месть дигесть

Между прочимъ, по Африкану, кто по извинительному заблуж-

дению ошибается въ суицествовании титула (напримеръ. до-

веренное лицо, которому было поручено купить данную вещь,

доставило ее приобретателю съ ложнымъ уверениемъ, что она

Щд. 41. 4 Гг. 8.

803) Оаг. 11. 43; Шд. 18. 1 Гг. 27 (Павелъ); Щд. 50. 16 Гг. 100. (М~о-

Д'^СТИНъ).

80«) 1%. 41. 4 Гг 2 5; 2 (Сабинъ); 41. 3 Гг. 27 Цельзъ и Улыь):

41. 7 Гг. 6 (Юлlанъ): 41. 8 Iг. 3 (Папин.): 41. 4 Гг. 2 рг. (Павелъ):
41. 6 Гг. 1 рг. (Павелъ): 41. 8 Гг. 2 (Павелъ)
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приобретена куплею), тотъ приобретаешь по давности
80;;

). По

Помпошю, владеетъ рго зио тотъ. кто получилъ отъ наследника,

въ виде отказа, вещь, на еамомъ деле не отказанную
806

), а позд-

нее (IV стол.) въ иодобныхъ случаяхъ признавали даже владение

рго Iеда(о 807
). Наконецъ Павелъ и Ульпнанъ обнаружили не-

последовательность и отступили отъ своего общаго правила.

По Павлу, тотъ приобретаешь по давности, кто купилъ у не-

совершеннолетняя безъ участия опекуна, принявъ продавца

по ошибке за совершеннолетняго, и у безумяаго,—принявъ

его за здороваго
808

); Ульпианъ же высказался подобно Афри-

кану '""). Во всехъ этихъ случаяхъ присутствие добросовест-

ности устраняло необходимость въ действительномъ сущест-

вовании титула. Еще далее въ расширении понятия «Ьопа Ги-

(lе§» шелъ Помпоний. Онъ высказалъ обицее положение, ко-

торое, повидимому, не встретило сочувствия со стороны прочихъ

юристовъ. Если кто, говорить Помпоний, владея вещью, по-

лагаетъ, что, по законамъ, онъ не должеииъ приобрести эту

вещь давностью, тотъ, хотя и ошибается въ этомъ случае,

темъ не менее давностью не приобретаетъ, — потому-ли, что

онъ представляется недобросовестнымъ, и т. д.
81 °). Очевидно,

что растяжимое представление о «Ьопа П<!ез», какъ образе

действий добропорядочныхъ людей, не оставляло юристовъ и

въ вопросахъ о давности и затрудняло имъ точное определе-

ние условий этого института.

ІІ. Судебная защита владенія 811).

§ 'I'2\. Съ каждомъ судебномъ споре о праве собственно-

!"ГИ (вИНДИКащя) ВОЗНИКЭЛЪ ВаЖНЫЙ ВОПрОСЪ — у КОГО ИЗЪ виндикафи.

тяжущихся, истца или ответчика, должна остаться вещь на

Шд. 41. 4 Гг. 11.

т) Шд. 41. К) Гг. 4 § 2.

807) Шд. 41. 8 Гг. 9 (Гермогегпанъ).
8°8) Шд. 41. 4 Гг. 2§§ 15. 16; 41. 3 Гг. 13 §1.

**>) Огд. 41. 10 Гг. 1 § 1.

8 1°) Огд. 41. 3 Гг. 32 §1.
B| М Огд. 41. 2; Сой. 7. 32.—Вагоп, Ш 112—124; 173-175; Оритъ,

Объ освованлп защиты владъшя (иерев.), 1883; Муромцевъ,

35*
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время самаго спора. Сначала преторъ могъ разрешать этотъ

вопросъ въ каждомъ отдЪльномъ случай по своему усмотре-

нию, приказывая интердиктъ ,
чтобы вещь оставалась у той

стороны, которая, въ его глазахъ, представляла наиболее

ручательства въ сохранности и исправномъ содержании вещи;

такое обладание вещью иа время процесса получило название

владения (роззеззио). Постепенно съ прнобретеннемъ владения

практика связала самое положение стороны въ процесс/в: кто

получалъ владение, тотъ становился ответчикомъ, кто не по-

лучалъ его, тотъ занималъ место истца и, следовательно, на

него ложился опиß рюЬапбн. Это значение владъния побудило

сделать его предметомъ точныхъ правилъ. Владение на время

процесса стали определять, смотря по тому, кто владт>лъ

вещью до процесса. Владевший до процесса оставался вла-

дельцемъ и на время процесса; таково было общее правило

(по крайней мере, относительно недвижимостей). Кроме того

различалось владение законное и незаконное; кто овладелъ

вещью, иие отнявъ ее силоио (пес \П и не похитивъ тайно

(пес сlаип ) у противной стороны и не присвоивъ ее въ томъ

случае, когда она была отдана ему только въ прекарное поль-

зование (пес ргесагио. стр. 300), тотъ былъ относительно

противной стороны законный владелецъ (р. инвилиз); напро-

тивъ, кто отнялъ веиць (уО или похитилъ ее (г.lаш) или,

получивъ ее въ прекарное пользование, отказался возвратить,

(ргесагио) тотъ относительно тою лица, у котораго онъ

отнялъ, похитилъ и т. д., былъ незаконный владелецъ (р.

IПШB(иS). Вопросъ о законности и незаконности владения раз-

решался не объективно, но относительно даннаго лица; бу-

дучи незаконнымъ относительно одного лица, владелецъ не

былъ таковымъ же предъ прочими. При судебномъ регулиро-

вании владения на время спора о собственности, владевший

до процесса терялъ свое владение въ пользу противной сто-

роны, если относительно нея онъ владвлъ незаконно, она же

Очерки общей теории гражданскаго права, 1877, стр.l23 —179;

Вгипх, Ые ВезИЬгкЛадеп, 1874; Веккег, Баз КесИи (Iеэ ВезИЬгез

ЬеИ (Иеп Котегп, 1880; ср. также Вапйа, Ваз КесЬГ, (Иез ВезИ-

гез паск бзl егге IСЫ зс Ье т КесНгке, 3 изд., 1879.
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могла назвать свое бывшее владение относительно противни-

ка законнымъ. Во всехъ прочихъ случаяхъ судьба владения

определялась но общему правилу, т. е. оно оставлялось за

наличнымъ владельцемъ. Такъ было тогда, когда обе сторо-

ны относительно другъ друга были обе законными или неза-

конными владельцами; такъ было наконецъ и въ томъ слу-

чае, если наличный владелецъ прпобрелъ свое владение неза-

конно, но споръ о собственности возникалъ у него не съ

прежнимъ владельцемъ вещи, а съ посторонннмъ, третьимъ

лицомъ: «владелецъ, въ силу того, что онъ владеетъ, име-

«етъ более права, нежели тотъ, кто не владеетъ» и «при

«столкновении владельца съ третьими лицами не спраши-

<.вается, законно или нетъ его владение» иг).

Итакъ судебная защита владения, — въ формв-ли интердик-

товъ или въ какой-либо иной форме,—была сначала состав-

ною частью процесса о праве собственности 8!3
). Порядокъ

этой защиты—такъ, какъ онъ только-что изложенъ нами,—

основывался на томъ факте, что въ действительности веща

ми (недвижимостями) владвютъ обыкновенно ихъ собственники

и, стало быть, въ каждомъ данномъ владельце, за исключе-

ниемъ незаконныхъ владельцевъ, основательно было предпо-

лагать собственника; кому же, какъ не вероятному собствен-

нику ея, отдать вещь на время самаго процесса? Относитель-

но движимостей, благодаря тому, что обладание ими подвер-

жено бблыпнмъ случайностям!», такое предположение имело

несколько менее оснований, такъ что, можетъ быть, относи-

тельно вещей этого рода действовало рано особое прави-

ло: изъ двухъ владельцевъ движимой вещи она отдавалась

812) /){'д. 41. 2 Гг. 3 § 5: 1п эитта роззеззИптэ поп гаиНпт ИпИ;ег-

езГ, швИе дшз ап Ипшвlе розеЩеаЦ Шд. 43. 17 Гг. 2: Iиэlа етт ап

ИтпвГа аоЧегвив сеlегоз ровбеезИо 811, Ип Ьос Iпlег(Исlо мЬН геГег!:

Цзсипцие ешт ровзевзог Ьос Iр*о, , роввезеог ее!, р]ив Иипз Ьа-

Ьек Ше поп роззИаег.
B'3) Наг. IV. 148: Кеlтепсlае розеезвИотв саиза бо]е* ИпИегсИИсГит

гейиЧ, сит аЬ рагЛе Ле ргорпеИаИе аНсшив геИ сопИгоуегвИа

ее* е1 апГе иlег ех IШ&а*опЪиз роввИаеге еИ. иlег ре!еге

<IеЪео«; сиИив геИ сопрагаИа Bипl иП роевЫеИЛв е* иlшЫ; ср.

Шд. 43. 17 Гг. 1 §§ 2. 3.
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Основное

предполо
лете.

не тому, кто владълъ ею предъ началомъ процесса, но тому,

кто владълъ ею относительно наибольший промежутокъ вре-

мени въ течении последняго года; впрочемъ различие закон-

наго и незаконнаго владения соблюдалось здесь такъ же, какъ

и во владельческихъ спорахъ касательно недвижимостей.

§ 222. Во второй разъ (ср. стр. 541) мы встречаемся

съ темъ фактомъ, что значительное, подавляющее боль-

шинство владельцевъ суть собственники. Уже а ргъотъ сле-

дуетъ предполагать неизбежность этого факта въ томъ

гражданскомъ обществе, где право предписываетъ известный

порядокъ приобретения собственности и где обицество не тя-

готится своимъ правомъ. Въ такомъ случае право служить

выражениемъ жизни; господствующее въ жизни будетъ гос-

подствовать въ праве и наоборотъ по тому, что господствуетъ

въ праве, основательно заключать о томъ, что господствуетъ

въ самой жизни. Если римское право даннаго времени указы-

вало известный кругъ способовъ приобретения вещей въ за-

конное обладание (собственность) и если общество удовлетво-

рялось этими способами, то, надо думать, что обыкновенно въ

действительности обладание вещами приобреталось именно

теми способами, которые были указаны правомъ; имея предъ

собою фактъ обладания, основательно было предположить въ

немъ собственность, пока противное не доказаиио. Помимо

того, юристъ, пока онъ верить въ годность того права, кото-

рое онъ поддерживаетъ своимъ авторитетомъ, невольно долженъ

думать, что действительность согласуется съ его требованиями,

что господствующее въ праве есть господствуиощее въ жизни;

ибо действительный отношения предполагаются скорее право-

мерными, чемъ неправомерными; склониться къ противопо-

ложному решению значило бы допустить, что требования права

расходятся съ требованиями жизни, что интересы права и

жизни существенно не согласуются —другими словами, что

право потеряло свою пригодность. Весь существующий поря-

докъ отношений предполагается правомернымъ и потому тре-

буется между ирочимъ, чтобы истецъ доказали свой искъ,

потому что онъ есть именно то лицо, которое выступаетъ съ

иротивоположнымъ утверждениемъ. Во владении предполагается
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прсзумн-

щяхъ

вообще.

право собственности и потому на время спора о собственности

вещь оставляется у владельца, который принимаетъ положе-

ше ответчика. Было бы несправедливо выступить противъ

этого сочетания мыслей и, напр., разсуждать слъдующимъ \
образомъ: если численное превосходство правомгврныхъ вла-

дъльцевъ предъ неправомерными есть безспорный фактъ, то

такое превосходство врядъ-ли сохраняется, когда мы ограни-

чимся случаями владешя, которые доходятъ до суда; въ кру- |

гу этихъ случаевъ вероятность правомернаго и неправомвр-

наго владения почти одинакова и потому нетъ повода для

предположения собственника въ каждомъ владельце (Брунсъ).
Мы еейчасъ увидимь, что основательность такого замечания

гораздо ниже его остроумия.

Надо вспомнить, что вообще служить источникомъ судеб- о

пыхъ предположений (презумпций). Гражданский судъ ожидаетъ

отъ тяжущихся доказательства фактовъ, которые они утверж-

даютъ, но процеесъ доказывания превратился бы почти въ

невозможность, если бы отъ стороииъ требовалось доказатель-

ство всехъ фактовъ безъ исключения. Потому отъ лица до-

казывающего требуется только, чтобы оно сделало первый

ииагъ, убедило бы судъ въ существовании некоторыхъ фак-

товъ, а потомъ судъ предполагаешь, что въ данномъ случае

этимъ фактами» сопутствуютъ некоторые другие. На чемъ же

строится подобное предположение? Его нельзя строить, огра-

ничивая кругъ наблюдений только теми случаями, которые

достигаютъ судебнаго разбирательства; въ случаяхъ этого

рода все спорно и противоположный сочетания обладаиотъ оди-

наковою вероятностью. Судье остается основывать свои пред-

положения не на судебной, но на житейской опытности. Оииъ

знаетъ, какъ складываются различные факты и отношения

въ гражданской жизни и прилагаешь свое знание въ видахъ

облегчения процесса доказывания. Обыкновенно жены родятъ

детей отъ своихъ мужей: обыкновенно мужъ, который платитъ

за жену, ииоступаетъ такъ въ намерении подарить ей; кредиторъ

возвращаетъ должнику росписку только тогда, когда долж-

никъ уплатилъ свой долгъ; закладъ возвращается должнику,—

когда право заклада отменяется; завещатель продаетъ отка-
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Вторая
Фаза.

Основатс

судебной
защиты

илад'Бши.

занную вещь — когда онъ передумалъ относительно отказа;

и т. д. И вотъ судья строитъ соответствующий предположе-

ния: мужъ матери предполагается отцомъ ея ребенка т
).

уплата, мужемъ за жену предполагается сделанною съ наме-

решемъ подарить (апнпго (Iопаг)сП) нахождение росписки

въ рукахъ должника почитается за знакъ погашения долга
ш),

возвращение заклада по принадлежности
817) или дозволение

продать его
818)—за знакъ отмены самаго закладнаго права,

продажа отказанной вещи завещателемъ —за знакъ того, что

отказъ отмененъ в *9). Заинтересованной стороне предостав-

лялось оспаривать справедливость предположения и доказы-

вать, что въ данномъ случае было иначе. Совершенно по-

добно этому было строение процесса о собственности. Законные

владелецъ предполагался собственникомъ и у ииего оставалась

спорная вещь, истцу же предоставлялось доказывать противное.

§ 21',). Возвратимся къ судебной защите владения Теперь

мы приступаемъ ко второй фазе ея историческаго развития,—

фазе, въ которой она стала орудиемъ индивидуализма.

Расширение гражданскаго оборота, быстрота, съ которою

вещн переходили изъ рукъ въ руки, переполнение рынка ве-

щами, иие особенно отличимыми, употребление простой пере-

дачи вместо торжественной манципащи, — все эти обстоя-

тельства затруднили процеесъ доказывания права собствен-

ности; то облегчение, которое въ этомъ отношении приносилъ

институтъ давности, оказывалось недостаточными». Многия на-

рушения права собственности (напр., кто нибудь мешалъ соб-

ственнику строиться, или портилъ воздухъ дымомъ и т. п.)

могли быть назойливы и докучливы, однако не всегда стоило

выступать противъ нихъ съ искомъ о собственности, т. е.

решаться на тяжелое дело — доказывание предъ судомъ сво-

его права на вещь. Къ тому же нередко нарушение исходило

B'*) 0(д. 2. 4 Гг. 5: раИсг 18 езl, диет гшртлае (ИетснШгопН.

Огд. 32 Гг. 33 § 2.

*««) Шд. 2. 14 Гг. 2 § 1.

8П) Огд. 2. 14 Гг. 3; 13. 7 Гг. 3.

818) Огд. 20. 6 Гг. 4 § 1.

81'») Ог
:
д. 34. 4 Гг. 18; Гг. 24 §1.
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отъ лица, которое не высказывало никакихъ явныхъ претен-
зий на самое право, такъ что недостойно было бы собствен-

ника начинать съ такимъ противником!» формальное состяза-

ние объ этомъ праве. Изстари въ самоуправстве признавали

чувствительное дополнение къ судебнымъ искамъ, защищав-

шимъ право собственности; но безграничное пользование этимъ

средствомъ противоречило требованнямъ общежития. И вотъ,

неизвестно какъ и когда (УН стол.?), пришли къ той мысли,

что собственнику следуетъ дозволить ссылаться просто на

фактъ своего владения вещью и, не требуя отъ него ника-

кихъ доказательствъ его нрава, защищать его какъ владельца.

Владение, какъ владение, сделалось предметомъ самостоятель-

ной судебной защиты; чтобы достигнуть наибольшей простоты

и быстроты, изъ спора о владении устранили вовсе во-

просы о правахъ. Такъ какъ однако не каждый владелецъ

бьилъ собственникомъ, то въ результате получилось, что вла-

делецъ - несобственникъ (въ иныхъ случаяхъ воръ и раз-

бойникъ) защищался наравне съ владельцемъ - собственни-

комъ. Практически это положение не было опасно, такъ какъ

въ громадномъ большинстве случаевъ защита владения слу-

жила ииа пользу собственникамъ и ради этого полезнаго дей-

ствия ея мирились съ ея неприятными последствиями. Кроме

того судебный приговоръ о владении не обладалъ безуслов-
ною силою и собственнику, который проигралъ бы споръ о

владении, предоставлялось вчинить новый споръ о праве соб-

ствениостп. Судебная защита владения, какъ владения, стала

вспомогательнымъинститутомъ при судебной защите права соб.

етвенности: собственникъ сталъ защищаться въ двухъ своихъ

положешяхъ, какъ собственникъ и какъ владелецъ; онъ выби-

ралъ, смотря по обстоятельствамъ,между искомъ о собственности

и искомъ о владении. Догматически же, т. е. въ системе юриди-

ческихъ идей, владение приобрело самостоятельное значение; это

было новое право (ибо каждое отношение, которое обладаешь

юридическою защитою, есть право) и въ каждомъ отдельномъ

случае не следовало смешивать его съ собственностью *20).

*2в ) IЛу. 41. 2 Гг. 12 §1. НШI соштипс ЬаЬе( ргорпе(ае сига

ро?BейBloпе.
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Надо отдать себ* ясный отчетъ въ томъ взаимод-вйствин

идей, которое привело къ судебной защит* владения, какъ

самостоятельного права. Въ необходимости облегчить (инди-

видуализировать) судебное положение собетвенпиковъ лежалъ

корень этого института; фактическое отношение владения н

собственности — тотъ фактъ, что подавляющее большинство

влад-вльцевь суть собственники—и основанное на этомъ фак-

те предположено собственника въ каждомъ владельце дали

!;о.;можность построить искомый институтъ въ томъ виде,

какъ онъ описань выше. Этотъ фактъ и это предположение

не были причиною судебной защиты владения; но они сде-

лали ее осуществимою, какъ скоро она понадобилась по дру-

гим), причпнамъ. Ближайшимъ поводомъ, толчкомъ къ обра-

зованию судебной! защиты владения могло служить особое раз-

витие самоуправства въ среде собственииковъ и естественное

стремление — парализовать этотъ способъ защиты созданием!,

другихъ способовъ, более легальныхъ. Но въ борьбе съ само-

управствомъ не следуетъ видеть последний источникъ раз-

сматриваемаго института. Борьба съ самоуправством!» вообще

породила судебный средства защиты: судебная защита каждаго

права образовалась благодаря тому, что, считая данное отно-

шение достойнымъ защиты, не хотели, чтобы эта защита

состояла въ самоуправстве; но когда мы говоримъ объ отдвль-

иыхъ видахъ судебныхъ средствъ, мы должны искать спе-

циальную причину, которая понудила государственную власть

образовать эти средства въ каждомъ данномъ случав. Отноше-

ние власти къ самоуправству можетъ быть различно; въ иныхъ

случаяхъ власть просто стремится подавить его, въ другихъ

(именно когда отноппеине, которое защищается самоуправ-

ствомъ, заслуживаешь покровительства) она ограничивается

стремленпемъ парализовать его чрезъ образование судебныхъ

средствъ, которыя въ состоянии заменить его; въ последнему

случае вопросъ —почему же данное отношение заслужило юри-

дическое и;окровительство, возникаешь самъ собою и онъ во-

все не разрешается ссылкою на борьбу съ самоуправством ь.

Эта ссылка поясняетъ намъ только, что, уважая данное от-

ношение, власть предпочла даровать ему судебную защиту
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Владель-

ческие ин-

тердикты-

вместо того, чтобы оставить его въ неурядице защиты не-

судебной.

§ 224. Три интердикта защищали владение: шнlе ун, ийл

роßßl(]еlлs, иитиЬн,—названные такъ по начальными» словамъ

своихъ формулъ. Ко времени внутреннихъ междоусобицъ вто-

рой половины VII века, полныхъ насилий и самоуправства,

надо отнести возникновение интердикта ишlе VI Онъ от-

носился къ недвижимостямъ и предписывалъ возвращение вла-

дельцу его вещи, отнятой у него насильственно. Въ позд-

нейшемъ императорскомъ законодательстве были сделаны по-

пытки распространить действие интердикта, направляя его

и противъ добросовестныхъ нарушителей чужаго владения, но

источники не даютъ достаточно материала для того, чтобы

разрешить вопросъ о значении этихъ попытокъ (Iерингъ,

Брунсъ).--Интердикты иlи роззисЫнз т
) и иггиЪи т) могли

сформироваться довольно раиио, какъ составная часть процесса

о праве собственности (примеч. 813), и потомъ были употреб-
лены какъ самостоятельный средства для защиты владения.

Шп роßßиа 1е(л8 охраннялъ владение недвижимостями, игпиЫ—

двпжимостями; и(н роззйсЫнз получалъ тотъ. кто влад/Ьлъ

вещью въ моментъ нарушения, иилтиЬн —тотъ, кто владвлъ ею

въ течении последняго года относительно долее, нежели его

противникъ. Изъ этого последняго различия следовало, что

ши роßßкlеlиß направлялся только противъ непосредствеинаго

нарушителя владения (асило йп регßoиаин), а иглиЫ—противъ

821) ОЫ. IV. 154. 155; Огд. 43. 16; СоА. 8. 4.-/%. 43. 16 Гг. 1 рг.:
РгаеЬог аН: «ШпсИе кг Шппа VI (ИеИесИзп аиг ГатИНа Ииа (ИеИесИЬ, Ле

ео диаедие Ше Iиис ИЬИ ЬаЬшт. капкиттосИо ИпИга аппит, розИ. ап-

пит Ле ео диоЛ п<l еит дш VI <Iеlесlь регуепепЬ, ИиЛЫит ЛаЬо».

т) Саг. IV. 149. 150- Огд. 43. 17; СоА. 8. 6.-Огд. 43. 17 Гг. 1 рг.:

АН ргаеког: «ГШ еаз аеЛез, диИЬиз сlе адкиг, пес VI пес сlат пес

ргесапо аllег аЬ аНего роззИЛеИля, цио тИпиз На розэИЛеаИЛз, уИш Пеп

уеЬо. Ле аИоасИа Ьос ИпИегЛИскит поп ЛаЬо. педие рlипз, диат чиапНл

гез егИИ: ИпИга аппит, дио рптит ехрегИипЛИ рокезиз ГиегН, а§еге

реггоЛМаш».
т

) Саг. IV. 151. 152: Огд. 43. 31: РгаеЬог аН: «ТЛгиЫ Ыс Ьото,

Чио <1е таИоге рагИе пцИиэсе атп ГаИl, дио пипиз 18 еит Ли-

са4, Уlт ПегИ усЮ».



556 ГЛАВА ХХЫ*.

каждаго, у кого могла оказаться вещь (асйо ш геш). Оба

интердикта давались какъ въ томъ случае, когда вещь пере-

шла въ руки нарушителя (подобие виндикации, Ы. гесирегаии-

(lае роBBеBBЙоииB), такъ и въ томъ, когда владение было имъ

только обезпокоено (подобие а. пе§аlопа, йпl. геилоепаае роз-

-8е8810пн8). Въ случаяхъ мирнаго препирательства о владении

(напр., между двумя соседями, 5 а также въ

виду будущего, еще не наступившего нарушения, юристы то-

же давали место разбирательству по интердиктамъ.—Относи-
тельно всехъ трехъ интердиктовъ: шкlе уи, пИ роßßl<lеlиß,

штиЬн, было удержано вышеизложенное различие законнаго и

пезаконнаго владения и законный пшдвлецъ защищался про-

тивъ интердикта незаконнаго владельца особою эксцепщею (е.

уШоза роßßеßßиоииß).—Ко времени Юстиниана постепенно сгла-

дилось различlе интердиктовъ иlи ро88Й(1е(и8 и и4гиЫ; оба они

стали только интердиктами ге(йпеп(lае роBBбBBЙопиB и при упо-

треблении ихъ относительно движимостей стали соблюдать то

же правило, чтб и относительно недвижимостей.

Образование перечисленных!, интердиктовъ последовало темъ

легче, что ип, конце республиканская периода, примерно въ

VII столетии, они, ио своему хараиреру, не стояли изолиро-

ванно въ общей системе права. Въ области отношений ио на-

следству йп!. ирюгит Ьопогиш (стр. 349) защищалъ види-

мость права ииа наследство (стр. 350) и подобно владельче-

скимъ интердиктамъ былъ средствомъ вспомогатедьнымъ для

истининыхъ наследниковъ и временнымъ и условииымъ — для

неистинныхъ (ср. стр. 348, 350): отъ владельческих!, ин-

тердиктовъ онъ отличался темъ, что заицишалъ обладание

вещью, которая до того времени вовсе не принадлежала истцу?

почему и назывался нпг,. асПриßсеп(lае роBBеBBЙопиB. Къ этой

последней категории принадлежали еще два интердикта.

Iейаlогиш м') возвращалъ наследнику тЬ вещи, ко-

торыя кто-либо захватилъ произвольно, ссылаясь на остав-

ленный ему отказъ; и здесь действие интердикта было услов-

ное и временное—до гвхъ поръ, пока легатарий не докажетъ сво-

«2») Ыд. 43. з.
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опредидевие

владения.

савивьи

его права на получение отказа. Ш. ваЫаииш (гл. XXII) слу-

жнлъ вспомогательнымъ и нровизорньшъ средствомъ при за-

щите правъ залогодержателя. Такимъ образомъ идея интер-

дикта, какъ вспомогательнаго средства защиты, дополняющего

собою другие иски, и при этомъ — какъ средства временнаго

и условнаго (провизорнаго), была довольно распространенною

въ конце республиканскаго периода.

§ 225. Какъ скоро владение стало предметомъ особой за-

щиты, какъ самостоятельное правовое отнонпенне, надлежало

определиить его съ возможною точностью въ видахъ отли-

чения его отъ другихъ подобныхъ ему. Такое определение
было исполнено императорскою нориспруденищею, но казуаль-

нымъ путемъ. Обобщая все казуальный решения, сюда отно-

сящийся, надо свести ихъ въ какня-либо общдя правила. Мы

поступимъ неправильно, если, думая воспроизвести мысль рим-

скихъ юристовъ, определимъ владение, какъ физическую воз-

можность господствовать непосредственно въ каждый данный

момеиптъ надъ веицью и исключать всякое чуждое воздействие

на нее, и если скажемъ, что владение начинается съ приобре-
тениемъ такой возможности и теряется съ прекращениемъ ея

(Савиньи). Это определение не согласуется со многими част-

ными случаями, въ которыхъ римские юристы признаютъ при-

обретение и потерио владения. Такъ, въ мое владение посту

паетъ вещь, приииесенная въ мое отсутствие въ мой домъ;

подобно этому охотникъ получаетъ владение надъ животными,

попавшими въ поставленный имъ капканъ. Въ этихъ случа-

яхъ владение приобретается безъ ведома владельца и неза-

висимо отъ его присутствия, — двухъ условий, необходимыхъ

для установления «физической возможности непосредственно

воздействовать на веиць въ каждый данный моментъ». Зна-

чение двухъ ириведенныхъ случаевъ не умалится, если мы

поправимъ вышеприведенное определение въ томъ смысле,

что присутствие наше при вещи не требуется для приобрете-
ния владения, какъ скоро приготовления, сделанный нами для

основания фактическая господства, таковы, что оно можетъ

быть приобретено нами въ наше отсутствие (Ранда). Чтобы

фактическое господство могло быть приобретено въ наше от-
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еутетвне, для того необходимо, чтобы действие сделанныхъ

для такой цели приготовлений было обезопасено противъ про-

тиводействия, возможного со стороны третьихъ лицъ: при

фактическомъ отношении невозможность иодобнаго противо-

действия есть необходимое условие существования самаго от-

ношения. Однако изъ обстановки обоихъ случаевъ, описанной

римскими юристами, явствуетъ, что именно это обстоятель-

ство не принималось здесь въ соображение 82а
;. Следователь-

но, форма установления владения въ этомъ случае копирова-

лась не съ формы установления фактическаго, но съ формы

установления юридическаго господства, при которомъ воздер-

жание постороннихъ лицъ отъ противодействия, составляя

цель, ради которой учреждено юридическое господство (т. е.

защита фактическаго господства), не есть непременное усло-

вие его существования.—Далее, следуя римскпмъ юристамъ,

«не теряется владение местомъ въ горахъ, оставленныхъ

владельцемъ осенью и недоступныхъ зимою; не теряется вла-

дение' утонувшею вепцБЮ, заблудившимся животнымъ, какъ

скоро вещь тотчасъ же вытаскивается изъ воды, а животное

тотчасъ же находится; не теряется владение убежавшимъ

дикимъ зввремъ, пока не затруднена его обратная поимка;

владение животными, имеющими привычку возвращаться до-

мой, не теряется вследствие ихъ временнаго удаления отъ

дома; владение дикими зверями и рыбой, содержимыми въ

парке или сажалке, продолжается безпрерывно, хотя бы

вследствие большой величины парка или сажалки было невоз-

можно произвольное воздействие на известное животное; не

прекращается владение вешью, которая затерялась; владение

вещью, закопанной въ землю, не теряется, если закопавший

забываетъ временно место, где онъ скрылъ свою вешь; вла-

дение рабомъ, который начинаетъ вести себя, какъ свободный

человекъ, теряется не сейчасъ, а лишь въ томъ случае,

если означенное поведение раба продолжается достаточно дол-

223) Напр., 41. 1 Гг. 55: Иадиеит не Ипкегвй т

рпЬНсо ап т рпуак» ровиепт еГ, 81 ш рп?а4о роеш, «Iгит 1П тео

ап Ип аНепо, еl, 81 1п аНепо, иЛгит регппвви еИпе сшие Гипйив ега!,

ап поа регШ188п еИив ровиепт еlс.
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гое время. Наоборотъ владение можетъ быть потеряно вопре-,

ки тому, что существуетъ возможность непосредствеинаго воз

действия на вещь- такъ, теряется владение поземельным!,

участкомъ, когда владелецъ не заботится долгое время объ

его культуре,—-все равно, проиеходптъ-лн это по небрежно-
сти его, или вследствие извинительного отсутствия; далее

теряется владение поземельнымъ участкомъ, когда после смер-

ти арендатора владелецъ долгое время оставляешь этотъ уча-

стокъ безъ призора * (Бароииъ, Iерингъ).
Такимъ образомъ источники противоречить вышеизложен-

ному определению и мы должны обратиться къ другому. Чрезъ

длинный рядъ казуалыиыхъ решений, оставленных'!, римскими

юристами, проходитъ та мысль, что подъ владЬшемъ следуеиъ

разуметь реальность ), видимость {BйеЬ(ЬагкенО

права собственности (Iерингъ). Владением!, следуетъ признать

все те отношения лин,а къ веици, о которыхъ по видимости ихъ

следуетъ предполагать, что въ нихъ выражается право собствен-

ности; ииа основании видимости каждый скажетъ, что мне принад-

лежать вещи, находящаяся въ моей квартире, и животныя, по-

павший въ мои сети, но затруднится счесть меня за лицо

имеющее притязание на кладъ, если я не интересуюсь от-

крыть его, зная, что онъ лежите въ моемъ саду. Летними

дачами пользуются только летомъ, и никто пе удивится, уз-

навъ, что я не стараюсь проникнуть къ моей даче во время

сигбжныхъ заносовъ. Вопросъ о существовании владения дол-

женъ разрешаться согласно съ хозяйственнымъ назпаченнемъ

веицей. Признаки владения недвижимостями отличаются отъ

призиаковъ владения движимостями, насколько видимость не-

движимой собственности или поведение собственников!, недвн-

жимостей, отличается отъ видимости движимой собственности

или поведения собственниковъ движимыхъ вещей. Одна и та

же форма отношения къ вещи признается въ одномъ случат,

за владение, авъ другомъ— не признается. Я остаюсь вла-

дельпемъ бревенъ, когда оставляю ихъ па берегу безъ при-

зора, но потеряю владение драгоценностями, если посту п.: !<»

съ ними такимъ же образомъ: никто не усомнится въ при-

надлежности мне бревенъ, еваленныхъ подъ открытымъ не-

559ВСПОМОГАТЕЛЬНЫЕ ИНСТИТУТЫ ВЕЩНАГО ПРАВА.
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бомъ, но не признаетъ моею ценную вещь, видя, что я остав-

ляю ее валяться на чистомъ поле. Для того, чтобы быть

владельцемъ, надо вести себя по отношению къ вещи такъ,

какъ ведеть себя собственникъ. Владение начинается съ воз-

никновениемъ подобнаго образа действий и уничтожается съ

его прекращеннемъ. Это уподобление собственности римские

юристы проводили въ иныхъ случаяхъ съ замечательною

тонкостью. Кто воздерживается отъ возделывания своего

участка изъ страха предъ кемъ-либо, тотъ не теряетъ

владения !>2,;), — большинство собственииковъ наверное по-

ступали такимъ же образомъ. Кто зарываетъ дорогие предме-

ты въ предвлахъ чужаго участка, тотъ не теряетъ владения

ими даже тогда, когда забываетъ на время ихъ местонахож-

дение
К27); —и собственникъ легко можетъ попасть въ такую

же беду, особенно если онъ не имеетъ своей земли, въ ко-

торой могъ бы укрыть свои драгоценности. Кто не пожелаетъ

владеть, тотъ сейчасъ же лишается владения, хотя бы на-

ходился относительно вещи въ положении собственника 828 ),—

по общему правилу, кто отказывается отъ обладания какимъ

либо иражданскимъ правомъ, тотъ лииииается этого права, хо-

тя бы продолжали существоватв все другия условия, необхо

димьиа для его сунцествования, и владение не составляетъ въ

этомъ отношении исключения. Кто теряетъ вещь, но помнить

место, где она находится, тотъ не лишается владения ею

(предполагается, конечно, что владелецъ желаетъ удержать

вещь за собой») * 29); потерять вещь можетъ и собственникъ;

и только тогда, коида потерявший иие вернется за нею (по-

тому-ли, что не хочет в, или потому, что не можетъ), онъ

перестаетъ вести себя, какъ собственникъ. Мужъ не можетъ

подарить жене что-либо въ собственность, но можетъ пере-

нести на нее владение 830
);—жена, обладая вещью, хотя бы

полученною ею въ подарокъ отъ мужа, и ведя себя по отно-

8") СоЛ. 7. 32 (г. 4.

8«7) Шд. 41. 2 Гг. 44 рг.

*«) 2>г.9- 41. 2 Гг. 3 § 6.

82?) Шд. 41. 2 IV. 25 рг

•3») Шд. 41. 2 Гг. 1 § 4.
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Паралле-
лизмъ съ

собствен-

ностью.

шеннпо къ ней, какъ собственница, по видимости представ-

ляется собственницею ея. Владение убежавшимъ животными,

теряется, если животное не отыскивается, несмотря на пред

принятый безъ замедления тщательный розыскъ
*31); стало

быть, заботливость о вещи не сохраняетъ владения, коль

скоро невозможно господство надъ вещью; — все права, въ

чемъ бы они ни состояли, существуютъ въ предълахъ физи-
ческой возможности, и права на вещь, въ чемъ бы ни заклю

чалось ихъ содержание, не могутъ существовать при отсут-

ствии самой вещи.

Итакъ владение — видимость собственности:, въ каждомъ

отдельномъ случае отношение есть владение, какъ скоро сво-

имъ внешнимъ видомъ оно напоминаетъ собственность. Но

кроме того общия условия владения составляютъ снимокъ съ

обицихъ условий собственности. Владение совпадаетъ съ соб

ственностью въ отношении границъ распространения; владе-

ние идетъ параллельно собственности. Оно, вопервыхъ, не

простирается далее собственности: где невозможна собствен-

ность, тамъ невозможно и владение, и, вовторыхъ, оно рас-

пространено настолько же, насколько и собственность: где

допускается эта последняя, тамъ мыслимо и владение. Такъ,

где нетъ собственности, тамъ нетъ и владения. .Римские юри-

сты исключаютъ владение во всехъ техъ случаяхъ, где суще-

ствуютъ препятствия къ праву собственности. Такъ, дети, под-

чиненныя главе семейства и лишенныя, по общему правилу,

имущественной правоспособности, не могутъ приобретать вла-

дение. Поэтому подвластный сынъ, купивший и получивший

вещь въ отсутствие своего отца, вследъ затемъ умершаго,

становится ея владельцемъ лишь съ момента этой смерти,

потому что только съ этого момента онъ получаетъ право соб-

ственности. Напротивъ въ техъ случаяхъ, где подвластный

дети, благодаря исключительности своего положения, имеютъ

доступъ къ собственности, способииость къ владению призииает-

ся за ними въ соответствующихъ размерахъ, не будучи исклю-

чена ихъ подвластнымъ'состояниемъ; подвластный сыииъ, состоя-

83 >) Щ, 41. 2 Гг. 3 § 13.

ИсторИя гралгд. права
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исключи

тельные

случаи.

щпй на военной или гражданской службе и потому имеющий свое

отдельное имущество (ресиНиш сазИгепве, сазГгепзе),
пользуется въ отношении къ нему правами какъ собственно-

сти, такъ и владения. Рабъ находится во владении своего го-

сподина, потому что онъ состоитъ въ его собственности: на-

противъ владение немыслимо по отношению къ сыну, такъ

какъ власть отца надъ сыномь не имеетъ имуицественнаго ха

рактера. Веици, исключенный изъ числа предметовъ частной

собственности и принадлежащий государству и обицинамъ на

праве общаго пользования (иизик риЬИсиз), и вообще все те

вещи, обладание которыми трактуется отлично отъ собствен-

ности, не считаются также объектами владения. —Совпадению

обоихъ инотитутовъ въ отрицателыиомъ отношении соответ-

ствуете ихъ положительный параллелизмъ: где признается

собственность, тамъ имеетъ место и владение. Въ частности

это представляетъ интересъ относительно случаевъ ограничен-

ной дЬеспособности/Недееспособность лица не служить препят-

ствиемъ къ признанию за нимъ владения. Лица, подвергшийся

сумасшествию, не теряютъ своихъ правъ и могутъ приобре-
тать таковиля вновь чрезъ посредство попечителя; то же при-

меняется къ владение Положению сумасипедшихъ подобно по-

ложение детеД. Въ одномъ случае (при дарении) ребеииокъ при-

обретаешь собственность безъ посредства опекуна; действие

этого случая распространяется на владение. Наконецъ юри-

дический лица пользуются владвниемъ наравне съ физическими.
Такая конструкция института владения вполне соответство-

вала его служебному назначению, какъ иииститута вспомога-

тельпаго при праве собственности. Въ качестве владельца

защищался тотъ, кто, повидимому, былъ собственникомъ. Одна-

ко «видимость» собственности и действительная собственность

не всегда одно и то же и потому вышеизложенный паралле-

лизмъ могъ нарушаться. Такъ, свободный человькъ, не зна-

ющий о своей свободе и состоящий у кого-либо на положении

раба, получалъ право собственности на приобретенный имъ

вещи, но не получалъ ииа нихъ права владения ш), Въ этомъ

*«) /%. 41. 1. Гг. 54 § 4.



случае Iраницы владения и собственности не совпадали. Но

это несовпадение есть результать строгаго логическая разви-

ТIЯ понятия владении, какъ видимости права собственности.

Лицо, состоящее въ положении раба, кажется по видимости

рабомъ, хотя бы оно было свободно, а потому вещи, принад-

лежащий этому лицу кажутся принадлежащими его мнимому

хозяину, пес роßßlсlеге ЫеЦезИиг, ирзе роавиаегебиг.

Предполагать, что и въ этомъ случай владение должно сопро-

вождать право собственности, значило бы допускать разбира-

тельство не на основании одной видимости, а вопреки ей, па

основании скрытыхъ «внутреннихъ» отношений. Свободное ли-

цо, считающее себя рабомъ, не ведетъ себя относительно сво-

ихъ вещей, какъ собственникъ, а потому иие приобретаете

права владения. Какъ собственникъ ведетъ себя въ этомъ

случае хозяинъ мнимаго раба, а потому оииъ есть владе-

лецъ; никто другой имъ быть не можетъ. — Съ разобран-

нымъ случаемъ не сходенъ другой случай, ииа видъ по-

добный ему. Подвластный сынъ (ГиНиа ГаишНаз), купивший

вещь, не зная о смерти своего отца, и потому считающий ку-

пленное за пекулий, приобретаете владение 833
). Здесь, въ про-

тивоположность предшествующему случаю, владение сопрово-

ждаем собственность, хотя, какъ и въ первомъ случае, обла-

датель вещи не зннаетъ о своей правоспособности. Въ первомъ

случае существуетъ лицо, именно хозяинъ мнимаго раба, ко-

торое ведетъ себя, какъ собственникъ, и заблуждение мнимаго

раба находить, следовательно, подтверждение во внешней об-

становке его отношения къ веици, въ притязанияхъ и интере-

сахъ другаго лица; напротивъ во второмъ случае раиег Гаипн-

-Iназ не суицествуетъ совсемъ, заблуждение мнимаго Шйиз Га-

иннНаа исчерпывается исключительно его личною ошибкою. Не

признавая (Шиз ГашШаз въ этомъ случае за владельца, юри-

сту пришлось бы темъ самымъ признать, что въ данномъ

случае никто не состоитъ владельцемь веици, и отнять у П-

-Iиииß ГашШаз выгоду, хотя это не требуется ни какими-либо

справедливыми соображениями, ни интересами другихъ лицъ.

833) Охд. 41 3 Гг. 44 § 4.
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Заблуждения
юрпстовъ.

Въ первомъ случае конкретныя условия казуса дълаютъ не-

возможнымъ приложение полнаго параллелизма владения и соб-

ственности безъ ущерба основному принципу владения: во вто-

ромъ —конкретныя условия благопрнятствуютъ приложена па-

раллелизма, принося выгоду одному лицу и не затрогн-

вая правъ прочихъ лицъ и, следовательно, не нанося суще-

ственнаго ущерба основному принципу, — ибо существенно

только такое уклонение отъ принципа, которое нарушаетъ

права, вытекающия изъ него, а не такое, которое состоитъ

только въ некоторой! логической измене принципу, сопряжен-

лой съ положительною пользою для кого-либо. Юриспруденция,
относящаяся къ гражданской жизни съ живымъ участиемъ,

всегда найдетъ подобную измену логическому формализму впол-

не целесообразною и справедливою. —Наконецъ надо привести

еще одинъ случай, где владение переходить за границы соб-

ственности. Свободный человекъ могъ быть предметомъ вла-

дения, если владеющий не зналъ объ его свободе 834); пред-

полагается, конечно, что и самъ мнимый рабъ не зналъ о сво-

емъ свободномъ состоянии, или по крайней мере не выражалъ

своего знания о томъ; въ такомъ случае онъ представлялся

по видимости рабомъ, а его хозяинъ — собственникомъ его.

[ §220. Несомнгвнно, что понятие владения пропило у рим-

скихъ юристовъ свою историю, возстановить которую однако

нетъ возможности по недостатку данныхъ. Историческое зна-

чение связывалось, можетъ быть, съ разделениемъ владения

на цивильное (роззеззио сиуШз) и естественное (р. па(игаlиз;,

разделениемъ, смыслъ котораго тоже утраченъ. Но какова бы

ни была история владения, какъ понятия, въ конце концовъ

въ среде юридическихъ идей оно нашло себе определенное

место. Юристъ могъ интересоваться владенйемъ по многимъ

поводамъ; владение определяло положение тяжущихся въ про-

цессе, оно служило условиемъ приобретения права собственно-

сти по давности, оккупации, оно же получалось отъ претора

при даровании «владения» наследствомъ и т. п., но иш въ

одномъ случае понятие владения не было разработано съ та-

33') Щд. 41. 2. Гг. 1 § 6, Гг. 23 § 2; Iпз!. 2. 9 § 4.
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кою подробностью и тщательностью, какъ то владение, кото

рое защищалось владельческими интердиктами. Однажды вы-

работанное, это понятие доминировало потомъ и въ другихъ

случаяхъ; однако не надо думать, чтобы римские юристы дошли

до общаго, одинаковаго во всехъ случаяхъ понятия владе-

ния: въ области каждаго отдельнаго института, где владение

играло юридическую роль, оно понималось несколько по

своему (Беккерч>).—Владение, которое защищалось интердик-

тами, представляло собою особое право, въ ряду другихъ

вещныхъ правъ. Это право обладало темъ отличителынымъ

свойствомъ, что защита его была относительная,—владелецъ

заицищался судомъ лишь до техъ поръ, пока не былъ побеж-

денъ собственникомъ. Это свойство владения не мало, пови-

димому , смущало юристовъ, в въ немъ надо искать источникъ

сомнения въ томъ, есть-ли владение на еамомъ деле право.

Юристы называли владение то правомъ (ииз), то фактомъ

(Гасиип); последняя характеристика была достаточно распро-

страненной и имела даже некоторое продуктивное зииачение.

Именно, на основания того обстоятельства, что владение есть

только «фактъ», ему приписывались свойства, которыхъ оно

не должно было бы иметь вовсе. Такъ, на сказанномъ осно-

вании признавалось, что жена приобретаетъ владение ииа вещи,

полученныя ею въ подарокъ отъ мужа
8:55), что малолетний

(рирШиз), состоящий подъ опекой, можетъ при известныхъ

условпяхъ приобрести
836 ) и потерять

*п ) владение безъ уча-

стия опекуна, что возвратившийся изъ плена и возстановлен-

ный во всехъ своихъ правахъ ииз розШипипии) пе приобретаетъ

обратно владения 838 ), что къ владению неприменимо универ-

сальное преемство
833 ), или, какъ думали сначала, но чтб

было потомъ изменено,—что владение недоступно для юри-

дическихъ лицъ
81 °). Изъ этихъ пяти решений разве только

М5) Огд. 41. 2 Гг. 1 § 4.

836) Огд. 41. 2 Гг. 1 § 3; ср. Гг. 32 § 2.

Ыд. 41. 2 Гг. 29.

**) Шд. 4. б Гг. 19; Огд. 49. 15 Гг. 12 § 2.

B 'а) Огд. 47 4 Гг. 1 § 13-, ср. Огд. 41. 2 Гг. 23 рг

•») Огд. 41. 2 Гг. 1 §§ 20. 22, Гг 2.
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первое могло бы быть оправдано другимъ образомъ; остальные

же четыре составляютъ выводъ изъ неправильная общаго-

положения. Было бы капитальною ошибкою следовать въ дан-

номъ случае за римскими юристами и такъ или иначе разви-

вать ихъ положение о «фактической природе» владения. Какъ

скоро оно пользуется правильно-организованною судебною за

ицитоио, оно есть право, но только въ отличие отъ прочихъ

правъ, относительное. Съ его относительностью и связываются

некоторый его свойства, которыя были бы неуместны въ дру-

гихъ правэхъ; напр., незаконный обладатель вещи при случае

также защищается, какъ владелецъ.—На счетъ того же за-

блуждения римскихъ юристовъ надо отнести ихъ недоразумение

по вопросу о юридической конструкции законнаго и незакон-

наго владения. «Многие», говорить Павелъ; «не могутъ одно-

временно владеть одною и тою же веицью всецело (ип зоНиини);
ибо будетъ противъ природы, если признать тебя держащимъ

какую-либо вещь, тогда какъ я держу ее. Однако, по мнению

Требанпдя, изъ двухъ лицъ одно можетъ владеть веицью за-

конно, другой же одновременно съ нимъ—незаконно; не мо-

гутъ владеть одновременно оба незаконно, или оба—законно.

Лабеонъ опровергаем Требация, утверждая, что въ конце

концовъ безразлично, владеетъ-ли кто вещью законно или

незаконно; и мнение Лабеона наиболее правильное. Одно и то

же владение не можетъ принадлежать двоимъ по той же са-

мой причине, по которой ты не можешь стоять или сидеть

на томъ еамомъ месть, на которомъ стоио или сижу я»
841 ).

Вопреки Лабеону и Павлу и общепринятой теперь точке зре-

ния, надо сказать, что Требащй былъ ближе къ истине, не-

жели его знаменитые товарищи. Законное и незаконное вла-

дение суть два различный права; изъ нихъ второе—более
относительное, нежели первое, и потому уступаетъ ему при

столкновении. Какъ скоро отношение стало предметомъ юри-

дической защиты, то право существуетъ до твхъ поръ, пока

существуеть искъ, хотя бы фактически течение самаго отно-

шения прервалось; право владения существуетъ до техъ поръ,

«И) IНд. 41. 2 Гг. 3 § 5.
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Дальней-
шее разви

■пе.

СопаИсНо

равММИо*

пока обладатель вещи (настоящий или бывший) имеетъ вла-

дельческий интердиктъ, хотя самая вещь попала уже въ чужпя

руки; право законнаго владения существуетъ, хотя вещь на-

ходится въ рукахъ незаконнаго владельца, который имеетъ

на нее тоже свое право.—Еще одно недоразумение заслуживаетъ

указания. Никому гражданский права не навязываются противъ

его воли, обладание каждымъ правомъ предполагаетъ въ обла-

дателе—желание обладать и то же самое справедливо относи-

тельно владения. Если бы владение считалось правомъ наравне

съ прочими правами, то эта сторона не потребовала бы особой

разработки; но, усматривая въ немъ нечто иное, «фактъ», а

не право, юристы должны были говорить о желании «иметь

вещь для себя» (апишпз гет BЙЬн ИнаЬепш), какъ объ особомъ

условии владения. Они разсматривали владение, какъ бы со-

стоящимъ изъ двухъ элементовъ: изъ сказанная желания

(анйшиз) и изъ известная отношения владельца къ вещи

(согрпиз):, но первый элементъ долженъ былъ бы предпола-

гаться самъ собою и только второй подлежалъ точному опи-

санию.

§ 227. Обращаемся теперь къ третьей стадии развития инсти-

тута владении. Сюда относится рядъ преобразований ивъ нихъ

вновь выразилось съ полною ясностью служебное значеше

защиты владения:

!. Кто-либо могъ обогатиться по незаконному основанпию на

счетъ собственника веици: украсть или отнять у него эту

вещь, выманить ее у него угрозою, получить въ уплату по

несуществующему долгу; въ этихъ случаяхъ собственникъ

имелъ противъ нарушителя его права особые личные иски

(кондикциистр. о34,а. , нпеинз саиза)и,вчиная ихъ,долженъ

былъ, конечно, доказывать предъ судомъ свое право собствен-

ности ииа утраченную вещь. Юристы империи, въ дополнение

къ преторскому эдикту, нашли, что истецъ можетъ, но жела-

нию, ограничиться одною ссылкою на свое владение 8*2
); та-

кимъ образомъ помянутые иски стали средствомъ для защиты

владения (Брунсъ). Подобное же существовало при иш\ <1е

B '*2) Вгд. 13. 3 Гг. 2; 47. 2 Гг. 25 рг. §1; 4. 2 Гг. 21 §2; 12. 6

Гг. 15 5 1.
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Производное
владеше.

ргесагио (стр. 300) можетъ быть, съ самаго его введения; кто

защищалъ свое обладание этимъ интердиктомъ, тотъ долженъ

былъ доказать только, что имелъ владение вещью при уста-

новлении прекария и имеетъ таковое при вчинании иска.

2. Можно было обладать вещью, но не владеть ею; такъ,

не владели ею поверенный, поклажеприннматель, наниматель,

узуфруктуаръ и вообще имеющий на нее сервитутное право,

закладодержатель и т. д. Это отношение къ вещи римские

юристы называли по большей частп держаниемъ вещи ((енеге,

(!еглпеге); его отличие отъ владения выступало особенно ясно

тогда, когда «держатель» открыто признавалъ другое лицо

собственникомъ вещи и основывалъ свое «держание» ииа его

воль (такъ-наз. сИепОо аПепо пошнпе: закладодержатель, на-

ниматель, узуфруктуаръ и др.) На «держателя», понятно, не

распространялось право защищаться владельческими интердик-

тами. Если право держателя нарушалось собственникомъ вещи,

то оно охранялось искомъ изъ договора (наемъ и др.), коль

скоро основывалось на договоре; противъ третьихъ лицъ дер-

жатель могъ, должно быть, действовать въ техъ или другихъ

пределахъ искомъ объ обидахъ (а. ипинпгиагинп, ср. § 42).—

Однако, съ другой стороны, владельческие интердикты, по су-

ществу своему, не были неразрывно связаны съ правомъ соб-

ственности. Видимостью обладало каждое право и опереться

на видимость при его защите представляло интересъ для каж-

даго правообладателя; и, какъ мы видели, эта идея разделя-

лась юристами уже довольно рано (§ 224, стр. 550 сл.). И вотъ

она делаетъ дальнейшие успехи; защита владения отрешается

отъ своей первоначальной связи съ собственностью и перено-

сится
,

въ качестве вспомогательная средства, на некоторыхъ

изъ держателей отъ чужаго имени. Юристы II и 111 века

свидетельствуютъ о немногихъ случаяхъ этого рода. Такъ,

при закладе вещи закладодатель продолжалъ считаться вла-

дельцемъ ея въ интересахъ давности; напротивъ владельче-

ские интердикты передавались вместе съ вещью въ руки за-

кладодержателя "•}: онъ держалъ вещь въ своихъ рукахъ,

8*«) Пгд. 41. 3 Гг. 16; 41. 2 Гг. 1 § 15, Гг. 36, Гг. 40; 13. 7 Гг. 35

§ 1, Гг. 37.
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она служила ему обезпеченнемъ его долговаго права,—ему и

удобнее, и выгоднее было заботиться объ охране владешя.

За темъ, кто получалъ вещь въ прекарное пользование, юри-

сты тоже были склонны призпавать владение, но при какихъ

именно условняхъ— изъ источниковъ пе вполне ясно; повиди-

мому больший или меньший размеръ предоставленнаго пользо-

вания определялъ положение прекариста какъ владельца или

не владельца
844 ). Наконецъ право владения переносилось на

поклажепринимателя, когда въ поклаже заключался секвестръ

веици, т.-е. вещь вручалась па время судебнаго спора о пей

постороннему лицу
813).

3
: Переносъ права владения на не-собственника, какъ это*

было въ трехъ, только-что изложенных!» случаяхъ, представ-

лялъ ту невыгоду, что самъ собственникъ лишался этого

права. Между, темъ часто существовала необходимость, пе

отнимая права владения у собственника, даровать держателю

его вещи, напр., узуфруктуарию, средство защиты, которое

дополняло бы его главный искъ такъ же, какъ владельческий

интердиктъ дополнялъсобою искъ о собственности. Эдиктъ и

юристы временъ империи осуществили часть этой задачи—прн-

менениемъ къ защите сервитутовъ пути и воды (стр. 134 сл.)

интердиктовъ (1е Шпеге асlтщие рпуаlо
845

), (1е 847
), ое (опи-е

п (1е Гопlе геПпепио 818), распространениемъ интердикта и(и роа-

Шейа на некоторые изъ городскихъ сервитутовъ (Лабеонъ) 849
)

»«) Ыд. 41. 2 Гг. 10 § 1; 43. 26 Гг. 2 § 3, Гг. 4 § 1, Гг. 6 § 2.

Огд. 16. 3 Гг. 17 § 1; ср. 41. 2 Гг. 39.

ш) Огд. 43. 19. РгаеГог аН; Шпеге рпуаГо, дио <1е

уеИ \ш кос аппо пес у! пес сlаго пес ргесапо аЬ Шо изиз ез,

пппиз Ика и(,апз, упп Яеп уеlо.»

B*7) Огд. 43. 20. Ргаеког аИИ: «ИДИ Ь.цс аппо ациат, Ле а§-Ииг,

поп VI поп сlаю поп ргесапо аЬ Шо ЛихИзИЛ, тИпиз 11а Лисаз,

уш! йен уею.»

88) Огд. 43. 22. Ргаеюг а)Г: «ПИ Ле ео ГопИе, Ле п§Лlиг, Iюс

аппо пес VI пес сlат пес ргесапо аЬ Шо изиз ез, пппиз

На иlапз, уип Пеп уеко.» ...ВетЛе аИ ргаеЬог: пппиз Гопкет,

Чио Ле геПсИаэ, ик соегсеге еа роззИэ, Лит

пе аШег икапз, иН Ьос аппо поп V] поп с!ат поп ргесапо аЬ

Шо изиз ез, уИт Йеп уеко.»

B'9) Огд. 43. 17 Гг. 3§ 6.
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570 глава ххЫе.

Распростра
неше

ПублпНева
иска.

ина узуфруктъ (Ульшанъ) 8™) и интердикта ипбе лл —на

узуфруктъ (Улыпанъ)
М1). Чтобы получить эти интердикты,

надо было «владеть» соответствуиощимъ сервитутомъ (иипз

()паßl ро88е881о), т. е., выражая явную претензию пользо-

ваться вещью по праву
8!2), занимать относительно нея (въ

продолжении н'Ькотораго времени) такое положение, которое

принадлежитъ обыкновенно законному обладателю сервиту-

та
8:!3

). Средневековой! юриспруденции предстояло двинуть да-

лее этотъ важный институтъ.

ІІІ. Судебная защита давностнаго владенія
83

4).

§ 228. Какъ видно изъ предшеетвующаго изложения, соб-

ственникъ могъ для облегчения своей защитил или ссылаться

на приобретение своего права давностью, или же, вовсе не

ссылаясь на свое право, выступать предъ судомъ просто какъ

владелецъ и защищаться интердиктами. —Въ империи пре-

торъ открылъ еще третий путь, который, по значению своему,

занялъ среднее место между только-что названными. Именно,

въ видахъ облегчения судебнаго положения собственника, онъ

расниирилъ действие Публициева иска (стр. 342), который,

какъ мы предположили, былъ назначеииъ сначала для заициты

бонитарнаго «обладания» (ЬаЬеге ип Ьопиз) противъ квирит

скаго собственника и третьихъ лицъ.

Теперь Публициевъ искъ давался тому, кто отыскивали,

судомъ вещь, которую онъ получилъ на законномъ основании

не отъ собственника и которую иие успелъ еще приобрести

давностью
ш).

Слова эдикта «иие отъ собственника» показывали, что въ

этомъ случае иие требовалось отъ истца, чтобы онъ доказы

ВД") Шд. 43. 17 Гг. 4.

831) Шд. 43. 16 Гг. 3 §§ 13—17; Гг. 9 § 1; Гг. 10 Гай .
» 2) Шд. 8. 6 Гг. 25.

Шд. 8. 1 Гг. 20.

85*) Огд. 6. 2. Вггпч. 2пю Кес Ь * е (1 е г Ьопае Иде 1 ров-

-6 е в е 1 о, 1875.

Шд. 6. 2 Гг. 1 рг. АН ргаеЮг: «8! ИЛ ИгаЛЦиг ех

ИпеИа сапеа поп а Лопнпо е! иопЛит иапсарИит рекеИ, ИпЛкшт ЛаЬо.»
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валъ, что передавший вещь былъ самъ собственникомъ ея;

для получения иска достаточно было сослаться на свое поло-

жение, какъ давностнаго владельца, т. е. обнаружить въ Сво-

емъ лице все условия, которыя были указаны для приобре-

тения права собственности (законный способъ приобретен!я,

добросовестное владение, способность вещи быть приобретен-

ною по давности), кроме одного—истечения давностнаго срока;

наличность этого последняго условия обязательно предполага-

лась въ силу той фикции, которая входила въ составъ Иуб-

дициева иска (стр. 343).
Искомъ могли воспользоваться какъ собственникъ, такъ и

не-собственникъ вещи; когда искъ этого последняго направ-

лялся противъ действительная собственника, то ответчикъ

получалъ эксцепцпю — е. ипан аошиши (стр. 384); при столк-

новении двухъ давностныхъ владельцевъ Ульшанъ указывалъ

предпочесть владельца, старшаго по времени,— если оба при-

обрели вещь отъ одного лица, и ииаличнэго владельца,—если?

приобретение было сделано ими отъ разныхъ лицъ
856 ).

И здесь, какъ и въ учении о давности (§ 220), сказалась тен

денция придать юридическое значение путативному титулу *")
Въ ряде исковъ, где сначала отъ истца требовалось дока-

зывание права собственности, теперь достаточно было ограни

читься доказательствомъ давностнаго владения; сюда принад-

лежали: а. соиппипни йиуЫиипйо, а Гипй, а. и иие-

которыя др. Давностное владение, бывшее сколкомъ съ бо-

нитарнаго обладания, вообще уподобилось собственности; такъ,

напр., подобно собственнику, давностный владелецъ прнобре-

талъ плоды въ моментъ отделения ихъ (зерагаило).

Сознавая, очевидно, вспомогательное значение Публищева

иска, Павелъ раснространялъ его действие за пределы права

собственности. Залогодержатель 834), обладатель суперфищя **')
и эмфитевзиса 860) могли, по его мнению, защищаться этимъ

в») Ыд. 6. 2 Гг. 9 § 4.

8") Ыд. 6. 2 Гг. 13 § 2 (Гай); Гг. 7§ 2 (Марцеллъ); Iг. 5 (Ульи.).

Гг. 7 § 4 (Ульи.).
858) Огд. 20. 1 Iг. 18 (Павелъ).
8И) Ыд. 6. 2 Гг. 12 § 3 (Павелъ).
86") Ыд. 6. 2 Гг. 12 § 2 (Панелъ).
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Результаты

искомъ и такимъ образомъ освобождались отъ необходимости

доказывать на суде, что право ихъ установлено собственни-

комъ. Съ достаточною смелостью идея вспомогательнаго иска

была отрешена въ этомъ случае отъ его первоначальной фор-
мы: ни одно изъ названныхъ правъ не приобреталось по дав-

ности и, стало быть, фикция истекшей давности, которая

характеризовала собою Публицневъ искъ, строго говоря была

относительно нихъ не у места. — Нетъ никакихъ указаний

на то, чтобы Публищева форма была распространена на не-

гаторную защиту собственности (а. и на защиту

сервитутовъ; впрочемъ изъ одного свидетельства Ульпиана

видно, что въ отношении сервитутовъ допускалась идея боиш-

тарнаю обладания 8б1).

§ 229. Важные результаты этой главы могутъ быть вы-

ражены въ немногихъ словахъ.

Чтобы облегчить положение собственника, право признало

въ давности способъ приобретения права собственности и пред-

писало судебную защиту владения вообще и давностнаго вла-

дения въ особенности. Последние два средства были распро-

странении въ твхъ или другихъ пределахъ и на права въ

чужой вещи (иига ип ге аИепа).
Такимъ образомъ рядомъ съ основными вещными правами

(собственность, сервитуты и т. д.) образовались служебныя

права: владение (законное и незаконное) и давностииое вла-

дение. Какъ служебныя, они имели значение условное: при

столкновении съ основнымъ правомъ въ каждомъ отдельномъ

случае они рано или поздно
т

уступали этому последнему. Од-

нако они были конструированы такъ, что въ иномъ случае

могли сослужить службу также не-собствениику и не дей-

ствительному обладателю сервитута и т.д.; отсюда доьщтш-
чески служебныя права получили характеръ самостоятель-

ииыхъ правъ.

Огд. 6. 2 Гг. 11 § 1.



XXI.

Самоуправство, месть и Формализмъ въ

правеимператорскаго времени.

I. Самоуправство и месть.

§ 230. Самоуправство (гл. III), месть (гл. IV) и форма
лйзм'ъ (гл. VI) характеризовали собою старое право. Вакъ

подъ влпяшемъ новыхъ условий пало ихъ господство — после

всего уже сказаннаго распространяться почти не зачъмъ. Но

надобно отметить, что это падение не было безусловными.;

здъсь и тамъ держались остатки старыхъ началъ и,—что всего

важнее, —среди новыхъ условий суидествовало достаточно осно-

ваний для того, чтобы въ некоторой степени сохранить ихъ

н даже сообщить имъ новый толчокъ къ развитию. —Начнемъ

съ самоуправства
868). Въ орепз поуи пппМаИо (§ 31} мы зна-

емъ довольно характерный остатокъ самоуправства въ поздней-

шемъ праве. Такой же остатокъ мы найдемъ въ порядке ко-

торымъ исполнялось судебное решение во времена формуляр-

наго судопроизводства. Только въ крайнемъ случае преторъ

вмешивался въ это дело чрезъ посредство своихъ ликторовъ;

обыкновенно же онъ уполиомочивалъ истца самого принять

нужный меры, какъ-то: завладеть личностью дитяти, раба

(алией' ииЬеге), вступить во владение имуществомъ неисправнаго

должника (Ьопа роззноегн шЬеге; игшшззио ип Ьопа), отнять у

него присужденную вещь (напр., при иинтердикте штиЫ). Упол-

номочие выражалось въ томъ, что противной стороне запре-

щалось сопротивление этому акту самоуправства — запрети-

Самоуправ-
ство.

BУ2) Iерингъ, I, § 11с.
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тельнымъ интердиктомъ (пн\ ргоЫЫЧопа; \пн Йен уе!о и т. п.)
и действие этого интердикта обезпечивалось угрозою наказа-

ния. —Если собственникъ отнималъ у владельца свою вещь,

вместо того чтобы искать ее по суду, если кредиторъ выры-

валъ у должника силою задолженную вещь, то ихъ не пости-

гало никакое наказание, хотя, конечно, владелецъ и долж-

никъ могли воспользоваться владельческими интердиктами.

Кто угрозою принудилъ своего должника къ уплате долга,

тотъ не подлежалъ действию иска о принуждении (а.
теине саиза). Съ конца республики правительство выступало

более решительно противъ самоуправства. Насилия вообще

стали предметомъ уголовныхъ наказаний со времени законовъ

Юлия Цезаря (1е»е8 IиНае)
8М

); во II столетни по Р. X. имп.

Маркъ Аврелий издалъ декреть (иlесге<;ит шЧл Магси) 8!И ), ко-

торымъ наказывался потерею своихъ (кредиторских!.) правъ

тотъ кредиторъ. который своевольно отбиралъ у должника

что-либо въ удовлетворение по долгу; отнятое же возвраща-

лось должнику. Императоры вообще не разъ высказывались

противъ насилия, своевольства и самоуправства. Однако для

применения этого последняго все же оставалось поле въ обла-

сти владельческихъ отношений. Не существовало разумнаго

основания отказать, вовсе въ самоуправстве собственникамъ-

владельцамъ(ср. стр. 533)—но вопросъ, въ какихъ пределахъ

оно допускалось'лри классическнхъ юристахъ, долженъ остать-

ся открытымъ
86 *).

Самоуправство, исходя отъ отдельныхъ гражданъ, выражало

собою некоторую неразделенность государственнаго и личнаго

начала; какъ бы въ параллель ему такая же неразделенность

выражалась со стороны самихъ представителей государственно-

судебной власти. Ничего особеннаго нельзя еще усматривать

въ томъ обстоятельстве, что магистрата, не имея возмож-

ности заведывать лично судомъ на всемъ протяжении вверен-

ной ему области, назначалъ взаменъ себя особыхъ замести-

801) Шд. 48. 6; 48. 7.

М«) Шд. 4. 2 Гг. 13; 48. 7 Гг. 7.

8Г,:; ) \\'епгН, Оаз ГаивкгеснЬ 61с. въ ГаЬгЬйсЬег Iкегга#'а, XXI

(1883).
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Месть.

телей, которымъ передавал!» свою судебную власть (шшсНсио,

птрегиинн шнхlипп, надзоръ надъ опекунами)
ш

)\ но весьма ха.

рактерно, что такая передача разсматриьалась какъ мандатъ

(ташЫит) и что па нее переносились свойства мандата, какъ

договора гражданскаго; такъ, со смертью магистрата, прекра-

щались полномочия и его заместителя. Полномочия, которыя

магистратъ имелъ въ силу особыхъ законовъ и сенатускон-

сультовъ, не подлежали передаче; стало-быть заместитель не

считался вполне оффищальнымъ представителемъ магистрата и

выполнялъ по преимуществу лишь те изъ его функций, кото-

рыя установились помимо прямыхъ полномочий отъ законода-

теля и народа. Можно было бы подумать, что въ судебной

сфере въ магистрате 1 все еще видели какъ бы третейскаго

судью, который въ подлежащихъ случаяхъ рекомендовалъ за

себя другое лицо.— Третейский порядокъ высказывался, дей-

ствительно, при назначении обыкиовенныхъ судей (шолсез и

др.); оно предоставлялось соглашению самихъ тяжущихся и

только при отсутствии такого соглашения действовали другие

способы назначения. Въ этомъ пункте, какъ и во многихъ

другихъ, удержание стараго порядка только помогало успеш-

ному ходу правосудия.

§ 231. Остатки мести встречаиотся въ императорское время

точно такъ же, какъ и остатки самоуправства. Конечно, наи-

более грубьия проявления мести пали уже потому, что въ нихъ

скрывалось самоуправство. Ранее всего исчезло, вероятно, ииз

Iаlнопнß (стр. 9В); однако право убить ночнаго вора, равно

какъ и дневнаго, если онъ защищался вооруженною рукою,

было известно еще Павлу, который впрочемъ не советывалъ

пользоваться этимъ правомъ, рекомендуя представлять такихъ

воровъ суду государственной власти. Но этотъ остатокъ само-

управства представлялъ исключительное явление. Преторский
эдиктъ установилъ денежный штрафъ за Гигипи

тапиГезИнп (стр. 90) и ргоЬнЬнЧиип (§ 40 и. Г.) и точно такъ

же преторъ обратили, денежное взыскание въ обицее средство

наказания за всякаго рода шипа, включая сюда и увечья.

Устарелая такса XII таблицъ была отменена и оценка оскорб-

Щ. 1. 21
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ленШ (пъ широкомъ смысле) происходила въ каждомъ от-

дельномъ случат» особо, по указанию сторонъ и усмотрению

претора и по соображении всехъ относящихся къ данному делу
обстоятельствъ. —То обстоятельство, что чувство раздражения

все более и более переставало служить критериемъ при опре-

делении меры взыскания за нарушения правъ (ср. § 87) при-

вело къ полному преобразованию самаго понятия деликта; зло

умышленность преступника стала въ этой области определя-

ющимъ признакомъ и критериемъ. Въ эпоху классической

юриспруденции высказывалось какъ нечто безспорное, то по-

ложение, что деликтъ не происходитъ безъ умысла ((1о!и8 ша-

-1и8); только злоумышленное действие составлаетъ деликтъ.

На этомъ основании за деликтъ не несли наказания сумасшед-

шие, малолетние ниже 7 летъ (ипГаш'ез) и те изъ малолет-

нихъ отъ 7 до 14-летняго возраста, которыхъ по степени ихъ

развития должно было уравнять съ предшествующею кате-

горией) (шршзегез йшашлае ргохипп). Однако не сразу про-

никло въ практику новое начало; и чемъ более вникали въ

него юристы, темъ страннее должны были казаться имъ по-

становления стараго права о деликтахъ. Гай приводить еще

старое разделение воровства (ГшЧит) на четыре вида: Г. пна-

пес нпатГезииип, сопсерlиш и оЫаиннп, но, опираясь

на авторитетъ Лабеона (стр. 466), не соглашается признать

за воровство два последние вида, усматривая въ нихъ лишь

особые случаи распространения иска о воровстве за его нор-

мальииьие пределы: ведь при Гигизиин сопсерглпнн и оЫаилиш мо-

жетъ быть наказано невиновное лицо. Ко времени Юстиниана

иски ГигЦ сопсерил, оЫа(и и ргоЬнонпл заменились чрезъ а.

Гинпл шапиГезил въ техъ случаяхъ, когда ответственности по

нимъ подлежалъ действительный злоумышленникъ; такимъ

образомъ и на эти случаи распространилось действие новаго

начала, чего еще не было при Гае.\г-Достойно внимания еще

одно проявление недоверчиваго отношения Гая къ старымъ

постановлениямъ. Изложивъ постановления касательно Гигlшн

ргонМЬйилнш, которое, какъ известно, приравнивалось по зна-

чению своему къ Г. птиапйнЫиш, Гай продолжаетъ: «ииа этомъ

основании некоторые утверждаютъ, что илиплиш м. б. шапнГез-
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Градация
правэва-
рушешй.

Iиш или по закону, или по существу самаго поступка. Именно

по закону за Г. Iпапн(ез!ит считается Р. ргоиииЬнЧит, по суще-

ству же—самое Г. Но было бы справедливее при-

знавать Г. ипапиГези'ит только по существу, ибо законъ не мо-

жетъ сделать воромъ того, кто не таковъ, точно

такъ же какъ онъ вообще не можетъ сделать воромъ того,

кто не воръ, прелюбодеемъ или убийцей того, кто не прелю-

бодей и не убийца. Но законъ можетъ постановить, что кто-

либо наказывается, какъ воръ, прелюбодей или убийца, хотя

бы и не былъ таковымъ на самомъ деле». Гай не решился

признать преступникомъ не злоумышленника, но вместе съ

темъ не решился отвергнуть окончательно и старыхъ поста-

новлений, которыя противоречатъ воззрению, имъ выражен-

Далее разделение ГнгЬшп на шатГезИит и пес тапиГез-

(ит не было отвергнуто даже при Юстиниане; старый крите-

рий сохранилъ въ этомъ случае свою прежнюю силу. Но онъ

все таки былъ подорзапъ еще преторомъ, который устано-

вилъ особый искъ противъ разбойников!, (а. гй Ьопогинти гар-

Югиш) со штрафомъ дииасlгирlит (который потомъ бьилъ пере-

толкованъ въ штрафъ 1пр!и); по старому праву, разбой отно-

сился къ Г. пес шапиТезищпи. Разбой (гарипа) образовалъ новое

преступление въ ряду другихъ,— основанное на особенностяхъ

преступника, а не пострадавшаго. Разбойникъ казался опас-

нее обыкновеннаго вора и составители юстиниановыхъ инсти-

туций не скрыли своего удивления по тому поводу, что раз-

бойникъ наказывается все таки слабее, чемъ (иг шаоМЫиз.

§ 232. Не безъинтересно проследить, какая градация право-

нарушений обнаружилась съ заменой стараго критерия—мести,

новымъ—соображеш'емъ со степенью виновности правонаруши-

теля. Мы знаемъ (§ 87), что первый шагъ въ этомъ отноше-

нии состоялъ въ томъ, что добросовестнаго владвльпиа стали

трактовать ообо отъ вора. Сознавъ, что добросовестный вла-

делецъ впииоватъ меты, нежели воръ, юристы ограничили его

ответственность обязанностью возвратить вещь собственнику

(стр. 102) съ наличными плодами (стр. 218) и потомъ еще

смягчили эту ответственность темъ, что возвращали владель-

цу почти всв издержки, сделанный имъ для веици (стр. 510).

Иетор!Я гражд. орава.
37
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Дойти до той мысли, до которой дошло современное намъ тор-

говое право
*67

),— что добросовестный владелецъ, по крайней

мере при наличности известныхъ условий, не виноватъ вовсе,

римские юристы сначала не имели поводовъ, а потомъ, не

смотря на большое развитие своего торговаго оборота, все та-

ки иие могли; эгоизмъ собственииковъ, воспитанный старьимъ

порядкомъ, не уступалъ быстро въ борьбе съ нимъ (ср. стр.

$55'). Но такъ или иначе добросовестное владение чужою

вещью служило типомъ той группы правонарушений, въ ко-

торой виновность казалась наименьшею и ответственность на-

значалась въ слабейшей степени. Добросовестному владельцу

ставился какъ бы въ укоръ его недосмотръ: онъ не досмотрелъ,

что приобретаетъ вещь отъ несобственника и потому долженъ

потерять ее. Эта необходимость разстаться съ приобретенными

не смотря на право потребовать вознаграждение съ того, отъ

кого вещь получена (§ 120), была все же неудобствомъ,

невыгодой и потому—взыскаииемъ за провиность.—Въ обла-

сти обязательствъ тоже встречались случаи, когда виновность

правонарушителя (неисправнаго должника) представлялась наи-

меньшею; въ этихъ случаяхъ ответственность ограничива-

лась вознагражденнемъ кредитора въ размере только рыноч-

ной цены потеряниаго, безъ внимания къ какимъ-либо инди-

видуальнымъ условиямъ (ср. § 204). Такъ было именно въ

новейшемъ торговомъ прав* сказывается тенденция къ ново-

му, сравнительно съ римскимъ, порядку. Кто торговымъ способомъ

(напр., куплею въ лавке) прИобр*таетъ добросовестно вещь, тотъ не-

медленно, ео ]рео, становится ея собствекликомъ даже въ томъ случая,

если вещь была продана и передана ему не - собственникомъ. Неспра-

ведливо требовать отъ приобретателей безусловной осмотрительности и.

осторожности; нахождение вещи на рынке, ьъ качеств* продажнагото-

вара, достаточно уполномочиваете на приобретете ея. К какомъ спо-

собомъ покупатель могъ бы удостовериться въ томъ, что купецъ, пу-

блично продаюиий свой товаръ, — действительный собственникъ его?

Никакого справедливаго укора нельзя сделать въ этомъ случае добро-

совестному пршбр*тателю и потому должно оградить его отъ всякой

ответственности за владение чужою вещью; и вотъ право погашаетъ на-

всегда виндикаддю прежняго собстиенника и утверждаете собственность

за добросовестнымъ владельцемъ.
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некоторыхъ случаяхъ, когда должникъ принималъ на себя

обязательство не столько но своей воле, сколько по воле дру-

гаго лица, и не могъ исполнить этого обязательства не столь-

ко по своей нерадивости, сколько по независящимъ отъ него

причинами. Если завещатель отказалъ кому - нибудь чужую

вещь, зная, что она чужая, и наследникъ встретилъ препят-

ствия въ приобретении этой вещи для легатария, то ему доз-

волялось ограничиться уиилатою этому последнему рыночной

стоимости вещи ■*). Если одна и та же вещь была отказана

многимъ лицамъ, то одинъ изъ нихъ получалъ самую вещь,

другие же удовлетворялись по рыночной цене ея
8,;9). Когда

вещь была продана кому-нибудь по распоряжению судьи, тогда

въ случае наступления ответственности по эвикции продавецъ

отделывался возвращениемъ цены вещи по рыночной стоимо-

сти ея
870

). Не однороденъ съ приведенными случаями, но

близко къ нимъ стоитъ и следующий: если наследникъ, не

зная, что вещь отказана кому-нибудь, употребилъ ее на по-

хороны покойнаго наследодателя, то онъ обязывался упла

тить легатарию только рыночную цену ея
871 ).

Отъ добросовестнаго владельца чужой вещи и другихъ пере-

численныхъ правонаруипителей отличался степенью своей ви-

новности вообице неисправный должникъ по обязательству.

Онъ отвечалъ, если обязательство стало неисполнимо по его

нерадению (сиlра § 207); онъ отвечалъ также за простую

просрочку (ииога) въ уплате своего долга. Просрочивший

должникъ заслуживалъ укора въ своего рода непредусмотри-

тельности, легкомыслии, неосторожности и притомъ более,
чемъ добросовестный владелецъ (стр. 199). — Взыскание съ

неисправнаго должника определялось по индивидуальной оцен-

ке долга.—оценке, вообще более строгой и тяжкой, нежели

оценка по рыночной стоимости (§ 204). Широкия полномочия,

которыя были предоставлены судье въ этомъ случае, давали

8« 8) Огд. 32 Гг. 14 §2; 30 Гг. 71 §3; ср. 40. 5 Гг. 31 §4.

ч*9) Ыд. 30 Гг. 33; 32 Iг. 20; 30 Гг. 36 §3.

87°) 01д. 21. 2 Гг. 74 §1.
871 ) Огд. 31 Гг. 63.
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ему возможность приближать степень ответственности къ сте-

пени виновности.

Правонарушитель былъ еще виновтье, когда въ его дей-

ствпяхъ замечалась недобросовестность (шаlа Гнсlеß) или зло-

умышленность ((Iоlиß шаlцß). Въ иныхъ случаяхъ юридическая

норма определяла особыя, относительно тяжелыя последствия

такой виновности (такъ, при недобросовестномъ владении чу-

жою вещью); въ другихъ — эти последствия определялись

судьею, который имелъ наиболее полномочий относительно зло-

умышленнаго ответчика (ср. нигатетщш ип Шет, стр. 501).

Часто, кроме вознаграждения за вредъ, здесь следовало особое

взыскание, которое имело характеръ наказания (напр., штрафъ

по а. пнеищз саиза).
Такимъ образомъ простое гражданское правонарушение пере-

ходило въ уголовное преступление. Преступление (деликтъ)

представляло высшую ступень правонарушения и граница, ко-

торая отделяла его отъ прочихъ видовъ этого последняго бы-

ла условна и подвижна. Съ конца республики народилось со-

знание того, что преступление и наказание—вообще ближе къ

публичииому, нежели къ гражданскому праву. Публичное уго-

ловное право получило особенное развитие, и въ области, где

прежде действовала по преимуществу частная инициатива, те-

перь въ той или другой степени выдвинулось впередъ пуб-

личное обвинение. По мере усложнения занятий, расширения

территории и увеличения средствъ передвижения для частныхъ

лицъ становилось все более и более тягостно и затруднитель-

но самоличное преследование нарушителей ихъ безопасности и

спокойствия. Съ другой стороны, по мере развития обществен-

ности, более и более чувствовали непосредственный и посред-

ственный общественный вредъ отъ преступлений противъ част-

ныхъ лицъ. Публично-уголовное преследование избавляло от-

дельныхъ гражданъ отъ необходимости ведаться самолично съ

преступниками и гарантировало настуииление судебнаго пресле-

дования въ наибольшемъ числе случаевъ. — Таково именно

значение сказаннаго историческаго процесса. Было бы ошиб-

кою полагать, что онъ клонился къ какому-либо принципиаль-

ному разграничению уголовнаго преступления и простаго (граж-
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Новые

источники

Формализма.

данскаго) правонарушения, что различный притерт опредп,

лялъ юридическгя последствия тгъхъ или другихъ; все разгра-

ничение основывалось исключительно на томъ факте, что одни

правонарушения казались опаснее для государства и общества

и потому ихъ преследовала государственная власть, пресле-

дование же другихъ оставлялось ииа усмотрение частныхъ лицъ.

Что же касается до критерия, которымъ определялась ответ-

ственность правонарушителя, то въ обеихъ областяхъ онъ

былъ однороденъ и состояло въ ею виновности.

ІІ. Формализмъ новаго происхожденія.

§ 233. Помимо остатковъ стараго формализма, индивидуа-

лизмъ, съ широкимъ развитнемъ котораго мы уже знакомы"

(гл. XX), находилъ себе ограничение въ формализме новаго

происхождения. Такъ, мы встречаемъ некоторую обязательную

форму совершения юридическихъ актовъ:

вопервыхъ, въ интересахъ государственнаго контроля надъ

деятельностью частныхъ лицъ и въ видахъ затруднения сво-

боднаго совершения н-ькоторыхъ сделокъ-, такъ, напр., даре-

ние подлежало предъявлению въ судъ для засвидетельствова-

ния (стр. 400);

вовторыхъ, въ интересахъ успешнаго отправления право-

судия; обязательный формальности облегчаютъ суду распозна-

вание юридическихъ актовъ, содействуютъ доказыванию акта

предъ судомъ и потому въ особо важныхъ случаяхъ требова-

лось, чтобы акты облекались въ некоторую форму, напр.,

чтобы сделка была изложена письменно, чтобы при соверше-

нии ея были свидетели;

втретьихъ, то же самое могло требоваться въ техъ видахъ,

чтобы побудить совершающаго сделку къ большей обдуман-
ности его распоряжений и чтобы оградить его отъ какихъ либо

невыгодныхъ для него влияний со стороны третьихъ, заинте-

ресованныхъ лицъ; такой смыслъ имели формальности заве-

щания;

вчетвертыхъ. формализмъ могъ служить интересамъ. кото-

рые мы назовемъ интересами гражданскаго оборота. Формаль-
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Сравнение
стараго и

новаго фор
мализма.

ный характеръ акта обезпечивалъ его относительную безспор-
ность: могло быть спора объ его существовании, объ

его смыслъ; частныя лица въ своихъ разсчетахъ и действпахъ

могутъ опираться на такие акты более твердо, нежели на не-

формальный: гражданскому обороту формализмъ обезпечиваетъ,

стало-быть, твердость и уверенность. Вотъ почему, чемъ раз-

витее оборотъ, темъ более онъ нуждается въ формальныхъ

сделкахъ. Такую роль играла въ Риме стипуляция. Юристы
настаивали на строгомъ соблюдении стипуляцйонной формы.
По Цельзу, умолчанное въ стипуляций должно почитаться какъ

бы вовсе опуиценнымъ
872

) и, по Павлу, только въ рвдкихъ

случаяхъ въ стипуляций подразумевается что-либо, не выска-

занное въ ней открьито, напр., срокъ или условие, вытекаю-

щия изъ самаго смысла стипуляций
87;г). Если, съ другой сто-

роны, имп. Аиитояинъ Пий (ок. 150 г.) высказалъ ту мысль,

что опущения, которыя стороны могли сделать въ торжествен-

ныхъ актахъ, не должно поставлять имъ въ вину, какъ скоро

то случилось не по не радению (сиlра), а по какой-нибудь

другой причине, —то это постановление имело довольно

исключительное значение, относясь по преимуществу къ судо-

иироизводственнымъ автамъ; само оно начиналось словами,

которыя признавали, какъ основное правило, что «въ тор-

жественныхъ актахъ ничто не должно служить предметомъ

легкихъ изменений» 874
).

§ Изъ приведенного обнаруживается различие стараго

и новаго формализма. Старый —былъ порожденъ самымъ ха-

рактеромъ юридическаго мышления, новый—вытекалъ изъ опре-

двленныхъ практическихъ потребностей. Четыре категории та-

кихъ потребностей указаны въ предшествуюпцемъ параграфе.---

Кроме этого различия по происхождению, существенный раз-

личия мы находимъ въ самыхъ проявлешяхъ формализма:
1. Старый формализмъ облекалъюридические акты въ цель-

ную и притомъ торжественную обязательную форму, новый—

Эт2) Ыд. 45. 1 Гг. 99 рг.
»"3) Ыд. 45. 1 Гг. ШЙ2I. Г.

Ю«) /% 4. 1 Гг. 7.
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состоялъ въ каждомъ отдълыюмъ случае изъ нъкоторыхъ

обязательныхъ формальностей, совершаемыхъ обыкновенно безъ

особой торжественности. Эти формальности ограничивались

областью, имъ предназначенною, и совмещались, въ осталь-

ныхъ частяхъ акта, съ неформальнымъ его совершеппемъ.

Какъ и въ старое время (ср. стр. 142 сл.), только при точ-

номъ соблюдении предписанной формы (формальностей), актъ

велъ къ присвоеннымъ ему юридическимъ но,

въ отличие отъ стараго, соблюдение формы не вело непременно

къ предустановленнымъ иоследствиямъ: допускалась, въ техъ

пили другихъ пределахъ, отговорка заинтересованной стороны

съ ссылкою на принуждение, обманъ и ошибку. Въ этомъ

отношении и формальные, и неформальные акты новаго права

занимали одинаковое положение: въ равной степени они под-

лежали отмене, какъ скоро обнаружились принуждение, обмаииъ

или ошибка.

Однако былъ пределъ, далее котораго иие шло влияние иа-

званныхъ обстоятельствъ какъ въ томъ, такъ и въ другомъ

случае. Этотъ пределъ обусловливался интересами граждан-

скаго оборота. Кто-либо входилъ въ сделку по принужденнио

или обману; для него была выгодна отмена такой сделки, но

не такъ—-для третьихъ лингъ, которыя успели приобрести

что-либо по ней, ничего не зная ни о принуждении, ни объ

обмаиие (ср. стр. Зоб). Или кто-нибудь вступалъ въ сделку

по собственной ошибке; отмена такой сделки противоречила

интересамъ его контрагента. Итакъ интересы контрагента и

третьихъ лицъ или интересы гражданскаго оборота могли тре-

бовать, чтобы актъ, совершенный однажды установленными,

порядкомъ (безъ различия формальныхъ и неформальииыхъ

актовъ), оценивался юридически по объективному критерию,

безъ отношения къ субъективнымъ обстоятельствами Такую

оценку мы называем!, объективною

Въ старомъ правв формализмъ велъ къ тому, что смыслъ

каждой произнесенной формулы толковался ио непосредствен-

ному, общепринятому смыслу словъ (стр. 143). Въ новомъ

праве, когда хотели остаться формалистами, ограничивались

темъ, что воспроизводили только те мысли, которыя были
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прямо выражены контрагентами въ ихъ сделке, не подразу-

мевая въ ней ничего или почти ничего сверхъ того, что было-

выражено прямо (стр. 582). Но далее смыслъ каждой произ-
несенной формулы,—безъ различия сделокъ формальныхъ и

неформальныхъ, —истолковывался не ио общепринятому смы-

слу словъ, но ио тому смыслу, который имели въ виду сами

стороны въ каждомъ данномъ случае. Общепринятый смыслъ

словъ служилъ только вспомогательнымъ средствомъ интерпре-

тации: онъ предполагался, пока противное не было обнаружено-

Несмотря однако на весь индивидуализмъ толкования, и въ

этой области нашла свое применение объективная оценка.

Если, съ одной стороны, въ каждомъ отдел ьномъ случае сле-

довало открыть данный- смыслъ сделки, то, съ другой, —

какъ скоро речь шла о смысле договора, опгъ подлежалъопре-

делению только въ техъ пределахъ, въ которыхъ обе дого-

ворившийся стороны одинаково могли и должны были созна-

вать его (стр. 352). Стало быть, смыслъ договоровъ опреде-

лялся по некоторой объектнинои мерке; ссылка на обстоя

тельства, которыя сторона имела въ виду при своемъ всту-

плении въ договоръ, принималась лишь настолько, насколько

она выразила ихъ открыто въ самомъ договоре. Для этой

последней цели служило то, что вносилось въ сделку по про-

изволу (уоlпп(агиа и въ каждомъ отдельномъ случае

могло быть и не быть. Срокъ (шез), условие (сопшЧио) и способъ

(то(lн§) служили типичными формами, въ которыя выливалось,

по большей части, такое произвольное содержимое сделокъ.

Подъ срокомъ разумелось поставлениеюридическихъ последствий

сделки въ ту или иную зависимость отъ даннагомомента вре-

мени; подъ условиемъ -поставление ихъ въ зависимость отъ дан-

наго, объективно -неизвестнаго и будущего события изъ числа

техъ, которыя не разумелись сами собой, какъ ииеобходимая

юридическая часть данной сделки. Подъ способомъ—указание

относительно способа, коимъ приобретающий по сделке дол-

женъ пользоваться своимъ правомъ. Эти три формы выросли

въ практике сделокъ новаго права; старому праву оне были

вовсе неизвестны. Ихъ постепенное историческое развитие

скрыто источниками-, ихъ окончательная разработка была дана
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Объок тив-

иый крите-
рий.

отвлечеп-

гыл гд-Блки-

только литературою нашего столетия. Замвтимъ здесь следу-

ющее объ ихъ практическомъ значении. Возможность внести

въ сделку произвольный определения, въ виде срока, условия

или способа, служила къ вящей индивидуализации сделки и

расширяла свободу сторонъ при ея заключении: кто, напр.,

вступаетъ въ с&Ъпкуради извгьстной цели, тотъ почувствуетъ

себя наиболее свободнымъ именно тогда, когда онъ можетъ обо-

значить эту цель въ самой сделке, нежели тогда, когда онъ

принужденъ, не смотря ни па что, договариваться лишь въ

безусловной форме, не имея возможности ни подъ какимъ

видомъ отвязаться отъ обязательствъ, однажды принятыхъ.

Потому неправильно было бы видеть въ условии и т. п., ка-

кое-то «самоограничение» воли или «побочное» определение

въ сделке. Принимая срокъ, условие или тойиз, лицо не огра-

ничиваете своей воли, но, напротивъ, обезпечиваетъ ими

свою свободу; въ нихъ оно выражаетъ не какое-либо побоч-

ное определение, но, напротивъ, —ту главную цель, то глав-

ное побуждение, ради котораго совершается самая сделка.

§ 235. Объективная оигенка сделки состояла въ непосред-

ственной связи съ древнейшимъ формализмомъ и представ-

ляла начало, противоречащее индивидуализму и его ограничи-

вающее. Источники объективной оценки лежали въ ииитересахъ

гражданскаго оборота; ея проявления были достаточно разнооб-

разны. Такъ, объективная оценка проявлялась въ способе тол-

кования договоровъ; она проявлялась далее въ извёстномъ от-

ношении суда къ принуждению, обману и оинибке; она проявля-

лась наконецъ въ отношении суда къ такъ-называемымъ от-

влеченнымъ сделкамъ. Отвлеченными называютъ такия сделки,

изъ содержания которымъ не явствуетъ ихъ юридическое осно

ванне (саиза); напр., когда одинъ передаете другому вещь

въ собственность (иласШно), то изъ содержания сделки не

видно, ради чего онъ иоступаетъ такъ: потому-ли, что онъ

продалъ вещь, или потому, что онъ дарить ее своему контра-

генту (саиба о'опапаЧ), или вообще обязанъ предъ ними,

(напримеръ, по завещанию, саиза зокешН), или самъ желаетъ

обязать его къ чему-нибудь (реальный контрактъ, саиза соп-

Традиция и стипуляция служили въ императорскомъ
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другие

мучай

праве главными представителями отвлеченныхъ сделокъ. Спра-
шивалось, следуетъ-ли признавать действительными эти сдел-

ки тогда, когда опе совершены по недостаточному (юриди-

чески) или вовсе несуществующему основании? Мы показали

(стр. 534), къ чему клонилось разрешение этого вопроса

римскими юристами. Кто передавалъ другому вещь, ложно по-

лагая, что онъ долженъ ему, тотъ делалъ своего мнимаго

кредитора собственникомъ переданной вещи; стало быть, если

этотъ последний передавалъ вещь въ третьи руки, то такой

переходъ былъ правомвренъ и мнимому должнику оставалось

искать не вещь отъ ея владельниа, но лишь вознаграждение

за нее отъ мнимаго кредитора (сопоМсйо ЫеЬШ); права же

третьяго приобретателя оставались неприкосновенными. То же

применялось и въ томъ случае, если вещь была передана по

какому нибудь неправомерному основанию (с. оЬ илигрет \е!

Iиииз(аш саизацп) ,или въ ожидании какого-либо действия про-

тивной стороны, на еамомъ деле неосуществившегося. Итакъ,

действительность традиции не зависела отъ действительно-

сти ея юридическаго основания и Юлианъ высказалъ это въ

виде обнцаго правила на тотъ случай, когда стороны (пере-
дающий вещь и принимающий ее) разногласили относительно

основания, напримеръ, передающий! думалъ, что онъ даетъ вещь

взаймы, а принимающий—что ее даютъ ему въ подарокъ
87;).

Подобное же принималось относительно стипуляции и хотя

не все пористы и не во всехъ случаяхъ держались изложен-

наго порядка
876), однако, въ общемъ, его следуетъ признать

за господствуюиций. Онъ обезинечивалъ относительную безспор-

ниость традиции и стипуляции, —относительную крепость приоб-

ретения. сделаннаго на ихъ основании, и потому былъ необ-

ходиимъ въ обороте сложномъ и быстромъ.
Кто получаетъ вещь отъ лица, относительно котораго ему

известно, что оно само приобрело ее однимъ изъ законныхъ

«») IН[\. 41. 1 Гг. 36.

*~л ) Ср. Шд. 12 1 Гг. 18 рг.; также Шд. 24. I Гг. 5 § 18, Гг. 3

§ 10- 16 1 Гг. 32 §§ 1. 2; 6. 1 IV. ЗУ $ 1, Гг. 40. Ср. такжо Шд. 22.

3 Гг. 25 § 4 и Сой. 4. 30 1. 13.
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способовъ, тому черезъ-чуръ затруднительно было бы справ-

ляться еще,—на какомъ основании произошло это приобрете-

те; и, чтобы не ставить новаго приобретателя въ невыгод-

ное и незаслуженное положение, право призииаетъ вышеизло-

женный! порядокъ: всякая передача вещи въ собственность

признается безусловно-действительною, какъ скоро она со-

вершена собственникомъ. И въ нгвкоторыхъ другихъ случаяхъ

вступающие въ сделку былъ бы поставлеииъ въ черезъ чуръ

тяжелое положение, если бы опгь должеииъ былъ справляться

о наличности всехъ, безъ исключения, условий, которыя тре-

буются для действительности сделки, и потому юристы при-

знавали иногда эту последнюю действительною, несмотря на

отсутствие какого-либо изъ сказанныхъ условий, какъ скоро

такое отсутствие оставалось незамеченнымъ заинтересованною

стороною. Ограничимся немногими случаями. Кто получилъ

взаймы отъ своего кредитора чрезъ его раба, тотъ имеетъ

право возвратить долгъ рабу же 877 )-, кто принялъ поклажу

отъ раба, тотъ возвращаетъ ее ему же
878

),—хотя въ обоихъ

случаяхъ такой образъ действий былъ бы противенъ воли

господина раба. Но господиииъ, если онъ желалъ инаго образа
действий со стороны своего должника, должеииъ былъ поста-

вить его въ известность о томъ; въ противномъ случае долж-

никъ имелъ право руководиться видимостью и возвращалъ

деньги или вещи тому, отъ кого получалъ ихъ. — Отношения

по мандату (§ 138) обладали строго личнымъ характеромъ и

мандатъ прекращался со смертью одного изъ контрагентовъ:

основанный на идее одолжения, мандатъ могъ быть отмененгъ

по усмотрению каждой изъ сторонъ, подъ условиемъ своевре-

менности такой отмены.' Но между смертью поручившаго и

получениемъ о томъ известия принявшимъ поручение могло

протечь достаточное время, въ которое этотъ последний про-

должалъ действовать на основании мандата; точиио такъ же

онъ продолжалъ действовать въ периодъ между состоявшеюся

877) Вгд. 46. 3 Гг. 35; ср. другой случай въ томъ же Фрагмент* и

снерхъ того: Шд. 46. 3 Гг. 32; 12. 1 Гг. 41

Р*) Ыд. 16. 3 Гг. 11.
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Существо
юридиче-

ской сд-блк и

отменой и получениемъ извещения о ней. Юристы призна-

вали законными все такия действия.

Теперь мы проследимъ поподробнее историческое развитие

нвкоторыхъ применений объективнаго критерия въ его разно-

образныхъ сочетанияхъ съ индивидуализмомъ.

ІІІ. Ошибка въ юридической обстановке сделки

(постепенное развитИе объективна™ притерся въ ущербъ индивидуа-

лизму).

§ 236. Гражданско-правовая власть гарантируетъ за сдел-

кою известила юридический последствия; стороны вступаютъ

въ сделку, потому что желаютъ этихъ последствий. Такимъ

образомъ юридическими сделками следуетъ' назвать такия

действия субъектовъ гражданскаго права, правовыя послед-

ствия которыхъ по закону (употребляемъ законъ вообще въ

смысле выражения воли той или другой власти, которая соз-

даетъ граждаииское право), обыкновенно соответствуютъ на-

мерениями» и желаниямъ сторонъ, совершающихъ действие.

Сделка противополагается деликту или гражданскому преступ-

лению. Правовыя последствия деликта (напримеръ, воровства,

обмана, оскорбления) обыкновенно противоречатъ намерениямъ

и желаниямъ лица, которое его совершаетъ; напротивъ цель

совершения юридической сделки состоитъ именно въ томъ,

чтобы вызвать последствия, которыя связаны съ нею пра-

вомъ
879

). Въ пределахъ, которые открыты санкцией) власти.

чт") Эти послт>днlя слова наиоминнютъ намъ, что нризнанИе со сто-

роны нрава служить существеннымъ условИемъ юридическаго сущест-

вования сд*локъ. Власть каждаго времени и места определяетъ, кажм

сделки должны пользоваться защитою и быть, следовательно, юриди-

ческими. —Не надо увлекаться безплоднымъ споромъ о томъ, основы-

ваетсн-ли сила сделки на закон*, который признаетъ ея существован]е,

связывая съ нею те или друпя правовыя последствия, или же источ

никъ этой силы заключается въ вол* сторонъ, совершающихъ сделку.

Этотъ споръ безплоденъ потому, что онъ порожденъ смешешемъ идей,

весьма различныхъ. ПризнанИе со стороны власти (проявляется-ли
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ШПг.

сделкою признается такой актъ, юридический последствия ко-

тораго соотвътствуютъ намерениямъ и желаниямъ сторонъ.

Одииако всегда возможно, что юридическйя последствия сделки

изменять первоначальнымъ разсчетамъ сторонъ; въ такомъ

случае возникаешь вопросъ объ отношении сказанныхъ по-

следствий къ этимъ разсчетамъ.

Индивидуализмъ выдвинулъ этотъ вопросъ и разрешение

его началось еще при Цицероне. Сделки, которыя были про-

изведеннемъ обмана или принуждения, по эдиктамъ Аквилия

и Октавия, подлежали отмене (стр. 355). Новую почву

для разрешения того же вопроса представили случаи ошибки

въ юридической обстановке сделки 8
*"). Еггог нипз (нипз

составлялъ простейший видъ ошибки въ юридиче-

ской обстановке сделки. Сюда относилось незнание юридиче-

скихъ последствий сделки, а также несогласное съ закономъ

ея наименование или составление. Какое влияние имеетъ та-

она въ закон*, или въ какой-либо иной Форм*) составляетъ необхо-

димое усдовИе существования есбхъ нравовыхъ нвленИй, въ томъ числ*

и сд*локъ. За еимъ ничто не ирепятствуетъ искать видовые признаки

сделки въ какомъ-либо соотношении ея съ волею сторонъ.

\
ч

B<,o}> Все то, что совершающий сделку принимаетъ въ соображение,—

что онъ предполагаетъ ина что разсчитываетъ, — составляетт, ен об-

становку. Одна часть обстановки состоитъ изъ юридическихъ явлевИй

(юридическая обстановка): совершающий сделку сообразуется съ юри-

дическими нормами, которыя опред-вляютъ последствия сделки, съ сво-

ими и чужими правами, которыя уполномочиваютъ его на сделку, съ

своею и чужою правоспособностью и дееспособностью, которыя откры-

ваютъ лицамъ самый доступъ въ гражданский оборотъ. Другая часть

обстановки образуется Фактическими явлешями (фактическая обста-

новка,: совершающий сделку принимаетъ въ разсчетъ свойства своего

контрагента, его прежнИе или ожидаемые въ будущемъ поступки, свои

отношенИя къ нему, свойства и цену предмета сделки, свои отношения

къ этому предмету. Всякое незнание или заблуждение, которое отно-

сится къ чему-либо изъ перечисленнаго, составляетъ ошибку въ об-

становка. —Ошибку въ Фактической обстановки называютъ часто ошиб-

кою въ мотивахъ. Хотя мотивы определяются обстановкой, одиако

°ба обозначешя не тождественны и обычное названИе, не обладая осо-

бенною выразительностью, служить источникомъ для иутаницы по-

"чтИй.
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кая ошибка на сделку — определенное воззрение на этотъ

предметъ не сразу установилось въ императорской юриспру-

денции. По скудости историческихъ свидетельствъ 881), мы

не въ состоянии-возстановить въ подробноотяхъ, какъ разви-

валось это воззрение, но имъемъ несомненный данный утвер-

ждать, что не сразу оно сложилось въ ту форму, въ которой

мы встречаемъ его въ Юстинпановой компиляции. Во время

Лабеона относились къ ошибке въ праве, повидимому, сни-

сходительно и не извиняли ее только юристамъ или ли-

цамъ, которыя, по своему образованию, легко могли озна-

комиться съ содержаниемъ закона. Отголосокъ этого воззрения

мы встречаемъ слишкомъ черезъ сто летъ после Лабеона, у

Помпонйя, который впрочемъ вменяетъ каждому добропорядоч-

ному домохозяину въ обязанность советоваться съ юристами.

Папинианъ, живший еще позднее, ограничиваете свою снисхо-

дительность одною категорией) ошибокъ въ праве
ш). Впро

чемъ смыслъ этого разделения не совсемъ понятенъ, въ чемъ

виноватъ, вероятно, не Папинианъ, но позднейшие компиля-

торы, которые урезали его слова. Наконецъ Павелъ совсемъ

отказывается отъ прежняго, снисходительнаго воззрения. Онъ

отнесся съ болыпимъ сомнениемъ къ взгляду Лабеона и самъ

выставилъ правило, которое резко не согласовалось даже съ

правиломъ Папиниана. Керlа еsl, говорите Павелъ, ниш

'|инсlеш нрогашлаш синцие посеге. Ошибка въ праве никому

иие извиняется; сделка, которая совершена подъ влияниемъ

этой ошибки, сохраняетъ свою силу.

Должно думать однако, что во время Павла его правило не

применялось съ безусловною строгостью. Если еще до Юсти-

ниана сохранили силу некоторый исключения изъ него, то

темъ более ихъ должно было существовать во время Павла,

когда воспоминания о порядке первыхъ годовъ империи были

относительно свежее. Павелъ цитуетъ Лабеона съ оговоркой:

гаго ассирнеп(lит езг4,, Юстишанъ находите нужнымъ удер-

8»1) IНд. 22. 6Гг 7. 8. 9.

88*) Ы<]. 22 6 Гг. 7. 8. Iипs поп ргойеек Vо-

ИепИлЬи?, винт уего реИепИЪие ппп посеЦ... отплЪив Иипв еггог н>

Напаш» атИМепсИае ге! виае поп посеl.
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исключен!»

жать въ своей компиляции и цитату, и приоавленную къ поп

оговорку. Стало быть, во все продолжение императорскаго

периода сохранила значение та мысль, что при извъ-етныхъ

условияхъ всемъ лицамъ извиняется незнание закона. Однако,

въ какихъ размърахъ она осуществлялась на деле, — мы не

знаемъ, такъ какъ въ источиикахъ нетъ ни одного примера

ея применения. Изъ этого следуетъ заключить, что къ концу

империи она не принадлежала къ числу распространенных!,

мыслей. Во время Павла она могла быть живучей, чемъ

позднее. Что же касается до эпохи Лабеона, то не трудно

уловить самую тесную связь его воззрения на ониибку съ

обстоятельствами всей гражданской жизни. Въ то время еще

кипела творческая работа юристовъ, юрисконсульты господ-

ствовали въ обществе и былъ распространенъ обычай сове-

товаться съ ними во всехъ судебныхъ и иныхъ д'Ьлахъ. При

недостаточной ясности права, еще окончательно не вырабо-

таннаго, совещание съ юристомъ было для пепосвященнаго

положительною необходимостью. Невозможность получить иори-

динческий совЪтъ представлялась которое

достаточно извиняло въ незнании права; доступность этого

совета въ громадномъ большинстве случаевъ гарантировала

отъ всякихъ опасныхъ последствий, къ которымъ могло бил

повести правило, принятое за руководство. Позднее обстоя-

тельства изменились. Правовой порядокъ установился, соввтъ

юристовъ сталъ менее доступенъ. Выяснились соображения,
по которымъ прежнее правило стало представляться все бо-

лее и более нерациональнымъ, и вотъ Павелъ формулировалъ

новое, строгое начало. Применение Лабеоновскаго правила

онъ ограничилъ редкими случаями, которые стали еще реже

ко времени Юстиниана.

Если, хотя и рвдко, снисхождение оказывалось всемъ ли-

цамъ, то легче заслуживали его лица, которыя состояли во-

обще ииа иномъ положении. Несоверипеннолетние (до 25 летъ),

женицины, лица изъ простонародья (гизилсп. зииирПсез) и воен-

ные пользовались привиллегпями*83 ). Эти привиллепи, несомнен-

ш ) Хаигдпу, Bувlет, 111, стр. 429—440 (2 изд.).
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но, широкие вначале, подъ конецъ тоже были ограничены и

сведены на несколько случаевъ.

Изъ числа этихъ случаевъ во время Юстишана только не-

многие относятся къ предмету настоящаго изслЪдовашя.

Намъ известно, что несовершеннолетний могъ дать взаймы

чужому сыну, не рискуя подвергнуться невытоднымъ послед-

ствиямъ сенатускоисульта (ас. Масейошапипп;, онъ могъ так-

же, безъ невыгодныхъ для себя последствий, пропустить сроки

при отыскании Ьопогиш роззеззио или представить въ процеесъ

поручителей, къ этому неспособныхъ,—если только во всехъ

зтихъ случаяхъ несовершеннолетний не зналъ закона. Жен-

ициньи ставились первоначально ииа одну ногу съ несовершенно-

лътЖми, но въ 469 г импер. Левъ предписалъ извинять

женщинами» незнание права только тогда, когда это будетъ

прямо предписано закономъ. При Юстиниане для женщинъ

еупцествовала та же льгота относительно поручителей въ про-

цессе, что и для иесовершеннолетнихъ. Искъ, предъявлен-

ный женщиной (а также ииесовершеннолетнимъ), пе терялъ

своей силы, если одновременно съ нимъ иие были представ-

лены письменный доказательства, какъ это требовалось по

закону. Лица изъ простонародья могли безнаказанно впадать

въ еггог нипз относительно времени представления иисьмен-

ныхъ документовъ и относительно сроковъ при Ьопогиш роз-

зеззио. Точно такъ же знание этихъ сроковъ, равно какъ

сроковъ, установленнныхъ для составления инвентаря на-

следственна™ имущества, было необязательно для военныхъ.

Военному дозволялось также до самаго момента исполнения

решения представлять въ свое оправдание доводы, которые

онъ опустилъ представить въ свое время (имп. ук. 212 г.).—

Во всехъ этихъ случаяхъ недействительное объявляется дейи-

ствительнымъ. Что же касается до отмены сделки вследствие

ошибки въ праве, то мы зпаемъ лишь два примера: жен-

щина, которая уплатила по поручительству, иие зная о се-

натусконсульт* (зс. УеПеиапшн), можетъ требовать уплочен-

| пое назадъ; солдатъ, принявший наследство, можетъ отка-

| заться отъ него, если оно окажется невыгоднымъ (сопшсНо

шДеЬШ).
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§ 237. До Юстишана, въ особенности во время класоиче-

ческой юриспруденции, привилегии могли принимать размеры
более широкие. Но какой размерь мы ни приписали бы имъ,

результатъ историческаго движения несомнъненъ: въ этомъ

случае индивидуализмъ былъ побежденъ формализмомъ; по-

степенно римская юриспруденция отказалась отъ благосклон-

наго отношения къ ошибке въ праве и выработала начало,

по которому такая ошибка почти безусловно-неизвинительна.
Особенно строго применялось это правило тогда, когда речь

касалась отмены сделки, совершенной подъ влияниемъ незна-

ния закона или заблуждения въ немъ. Важныя соображения

приводили къ такому началу. Юридический нормы потеряютъ

въ своемъ значении, если неведение ихъ послужить, основа-

ниемъ для ихъ неприменения. Обязательный, правовой поря-

докъ предписывается именно для того, чтобы существовалъ

одинъ этотъ порядокъ вместо другихъ возможииыхъ. Съ этой

точки зрения незнакомство съ закономъ равносильно умыш-

ленному уклонению его: оно подрываетъ исключительно гос-

подство правоваго порядка. Говоря иначе, правило касательно

еггог нипз вытекаетъ изъ тенденции самосохранения, прису-

щей правовому порядку.—Съ другой стороны, законъ состав-

ляетъ столь важное условие при совершении сделокъ, что

каждый участникъ въ гражданскомъ обороте имеетъ полное

основание предполагать въ своемъ контрагенте знание закона.

Извинение такого незнания одииой стороне отзовется неспра-

ведливо на другой; въ ея интересахъ сделка, однажды совер-

шенная, должна сохранить свою силу.

Оба мотива руководили, вероятно, юристомъ Нерациемъ,

когда онъ произнесъ: .ииз йппЧипи е1 роззнЧ еззе е1 (IеЬеаl 88').

Право можетъ быть определено точно въ сознании каждаго,

а потому справедливо требовать знания его*, право должно

быть определено и въ сознании каждаго, и объективно, —другими

словами, правовой порядокъ долженъ быть непоколебимъ.

Разумеется, когда дело касалось не отмены сделки, когда,

следовательно, интересы лицъ, которыя соприкасались съ оши-

881) %. 22. 6 Гг. 2.

История гракд. права.
38
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бившимся, были затронуты относительно менее, тогда право

могло быть менъе ревниво къ своей неприкосновенности. Если

законодатель требуетъ безусловная знакомства всехъ и каж-

даго съ его повелениями, то, съ другой стороны, онъ обя-

занъ употребить все меры къ распространению этого знаком-

ства въ народе. ЧЬмъ особеннее его предписание, т*мъ, при

ограниченности этихъ нъръ, такое распространение затрудни-

тельнее и, стало быть, невольная ошибка каждаго возможнее

и простительнее. Законодатель иие долженъ также упускать

изъ виду крайнихъ границъ ведения, свойственныхъ данному

возрасту, полу или положению. Излишняя строгость подрыва-

етъ авторитетъ закона столь же, какъ и излишняя мягкость;

превращение недействительная въ действительное иногда мо-

жетъ спасти существенные интересы. Еще более нецелесо-

образна безусловная строгость по отношению къ преступииымъ

деяниямъ, где самая преступность невозможна безъ умышлен-

ности деяния. Римские пористы отличаютъ отъ деяний, пре-

ступность которыхъ должна быть понятна всемъ и каждому,

деяния, которыя объявлены незаконными по какимъ-либо осо-

бымъ соображениями Они прощаютъ несовершеннолетнимъ и

женицинамъ совершение проступковъ втораго рода, если только

это сделано по неведению закона. Такъ, имъ прощается въ

такихъ случаяхъ ипсезииз нипз пунlпß (напр., бракъ съ агна-

томъ, не состоящнмъ въ кровномъ родстве), — деяииие, неза-

конное только въ силу исторической традиции. Несовершенно
летнимъ прощается также незнание некоторьихъ законовъ о

пошлинахъ. Несовершеннолетней женщине извиняется, если

она, оставшись вдовою, не озаботится своевременно объ опе-

куне для малолетняго ребенка, и каждой женщине проицается

упущение, по неведению, формальностей, которыя установлены

на случай ея беременности, обнаруженной после развода.
По-

добный же льготы получаютъ въ иныхъ случаяхъ солдаты

(освобождение отъ штрафа за легатъ, написанный въ свою

пользу въ чужомъ завещании) и лица изъ простонародья.
Эти

последние не подвергаются большому штрафу за порчу досокъ.

на которыхъ изложены постановления магистратовъ, или за не-

явку по призыву въ судъ. Иногда прощение заслуживается всеми
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лицами безъ отношения къ ихъ возрасту или полу. Такъ, кто

принимаетъ наследство по недействительному завещанию, тотъ

не считается злоумышленникомъ, если онъ, заблуждаясь въ

праве, считалъ завещание действительнымъ. Узуфруктуаръ,

который не зналъ, что рагилиз апсНае не входить въ составъ

(гис(иß, не подлежишь обвинению въ воровстве.

§ 238. Ошибка въ юридической обстановке представлялась

еще въ виде ошибки въ своей или чужой правоспособности и

дееспособности, въ своихъ или чужихъ полномочияхъ. Такъ,;

наприм., договаривающийся принимаетъ своего контрагента за

свободная, тогда какъ онъ рабъ, за собственника, тогда какъ

онъ не собствениникъ, за представителя кого-либо, тогда какъ

онъ не представитель, или кто-либо считаешь себя родствен-

никомъ умершаго, не будучи темъ, и вступаешь въ его наслед-

ство, устанновляетъ поручительство по несуществующему долгу

и т. п. Сделка, совершенная вследствие подобная заблужде-

ния, безусловно ничтожна. Личное мнение кого-либо, хотя бы

составляющее результашь извинительная заблуждения, не мо-

жетъ изменить условий, которыя предписаны правомъ для дей-

ствительности сделокъ. Здесь съ нового силою проявляется

еще разъ тенденция самосохранения, присущая правовому по-

рядку. Въ римскомъ праве нетъ ни одного примера, въ ко-

торомъ действительная сделка была бы лишена силы вслед-

ствие ошибки въ полномочияхъ. Разумеется, это происходишь

и отъ того, что только въ относительно-редкихъ случаяхъ

сделка действительна при ошибке въ полномочияхъ. Примеръ

приводить Павелъ: если кто-нибудь получаетъ вещь, прини-

мая передающая за не-собственника, то темъ не менее онъ

получаетъ право собственности. Сделка должна остаться дей-

ствительною также въ интересахъ передающая, который, бу-

дучи собственникомъ, естественно, не можетъ предполагать, что

другие сомневаются въ его полномочияхъ. —Гораздо чаще при

ошибке въ правоспособности, дееспособности и въ полномочияхъ

сделка сама по себе оказывается недействительною и у сто-

роииъ родится желание превратить ничтожное въ действитель-

ное. Въ исключительныхъ случаяхъ къ такому желанию рим-

ские юристы относились благосклонно. Если, напримеръ, къ



596 ГЛАВА XXI,

Толкование

зэпЪщамй.

заключению едълки, которая должна быть совершена съ участиемъ

свидетелей, были привлечены, въ качестве таковыхъ, лица

неправоспособный, то сделка недействительна; но совершивший

сделку, равно какъ и друпя лица, могутъ желать ея действи-

тельности. Подобный случай восходилъ на разрешение имп. Адри-

анаи также имп. Севера и Антонина. Они предписали, что

завещание не должнопочитаться недействительнымъ, если при

составлении его въ числе свидетелей действовали вместо сво-

бодныхъ такие рабы, которые въ то время всвми принима-

лись за лицъ свободныхъ, такъ что завещателю было про-

стительно то же заблуждение.

IV. Практика завещаній.

(Постепенное развитИе индивидуализма въ ущербъ объективному

критерИю).

§ 239. Какъ было указано (§ 1&3), уже при Цицероне ТО*

кование сделокъ но смыслу, возникшее въ практике нефор-

мальныхъ договоровъ, было перенесено въ практику завеица-

ний. Во время империи завещательный распоряжения составили

обширную область для развития толкования по смыслу. Одпо-

стороиншй характеръ этихъ распоряжений, въ противополож-

ность къ договорамъ, расшириль самую задачу толкования и

оообщилъ ему новый характеръ. Если относительно догово-

ровъ толкователь долженъ былъ держаться смысла доювора,

т. е. того смысла, который одинаково сознавался обеими сто-

ропами, и потому не могъ слишкомъ далеко проникать въ со-

кровенный мысли или намерения каждой стороны (стр. 351 сл.),

то такого ограничения не существовало относительно завьша

ний. Завещательное распоряжение—распоряжение односторон-

нее; слова завещания —слова завещателя и только его, сле-

довательно, для правильная применения завещания нужно

открыть сокровенную мысль завещателя, насколько это воз

можно. Завещательный распоряжения, *безъ различия торже-

ственныхъ (завещание въ строгомъ смысле) и неторжествен-
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яыхъ (фидеикомиссы), стали предметомъ толкования по мысли

завещателя. Такимъ образомъ, если развитие новаго способа

заключенья сд'Ьлокъ определялось, какъ это видно изъ пред-

шествующаго изложения (§§ 210—214), противоположностью

сделокъ стараго (цивилыиаго) и новаго (цивильнаго и претор-

скаго) права, то развитие новаго способа толковатя, определя-

лось иною противоположностью, именно — противоположностью

сделокъ одностороннихъ и двустороннихъ.

Повидимому, правило—толковать завещание по мысли заве-

щателя утверждалось легче въ техъ случаяхъ, когда спорь

шелъ о предмете наследования или, особенно, отказа, когда

было неясно, какия именно вещи надо понимать подъ данииьимъ

бытовымъ терминомъ, или что считать принадлежностями заве-

щанной вещи. Разрешая именно подобные вопросы, уже Ту-

бероиъ высказалъ, что мысль (шепз) завещателя заслужи-

ваешь предпочтения предъ буквальнымъ смысломъ словъ (\гох)
его

ш); по Иедию, надо следовать не смыслу словъ, но прежде

всего тому, что хотелъ сказать завещатель, потомъ же обра-

тить внимание и на местное значение термина, употребленнаго

завещателемъ 886 ). Конечно, следовало ожидать, что въ боль-

шинстве случаевъ завещатель употребить ихъ въ общемъ или

местномъ значении; и потому юристъ следовалъ этому значе-

нию, если только не было указаний на то, что терминъ, въ

устахъ завещателя, имелъ особый смыслъ
887). Юридические

термины, если таковые употребилъ завещатель, напротивъ, тол-

ковались въ ихъ юридичеекомъ значении; такъ, если завеща-

тель отказалъ кому-либо право пользования (изиз) овечьимъ

стадомъ, но не право узуфрукта (изизГгисищз), то, по Лабе-

ону, отказывалось только право на получение навоза, но ие

шерсть, иие приплодъ, не молоко. Черезь два столетия Ульш-

анъ изменилъ точку зрения и готовъ былъ понимать сказан-

ное распоряжение — если того требовалъ его смыслъ—иначе,

замвтивъ при этомъ, что нельзя такъ строго интерпрегире-

88:; ) [Яд. 33. 10 Гг. 7 § 2.

Огд. 33. 7 Гг. 18 § 3.

*") o\д. 28. 5 Гг. 69 рг.
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вать последнюю волю умершихъ
888

).—Предметъ завенцателына-

го распоряжения могъ стать неяснымъ, не вследствие неопре-

деленности термина, но потому, что наступили такня обсто-

ятельства, которыхъ завещатель не предвиделъ; правильный

путь къ разрешению такихъ затруднений былъ указанъ, какъ

кажется, только после Лабеона. Мужъ скопилъ для жены из

вестную сумму денегъ и въ своемъ завещании отказалъ ей

«деньги, который для ней приготовлены». По открытии на

следства обнаружилось, что изъ этой суммы самъ заввицатель

сделалъ расходы; темъ не менее, по старому толкованш (Кв-

М. Сцевола), жеине умершаго следовала вся сумма въ перво-

начальномъ ея размерь; напротивъ, по Цельзу и Помпон.ю.

надлежало изслвдовать, въ какихъ видахъ мужъ растратилъ

деньги, предназначенный жене, и решить вопросъ о размерь

легата сообразно тому, что откроется
88"). Некто написали, въ

своемъ завещании: если у меня родится сынъ, то оставляю

ему
2/з наследства, а остальное моей жене; если же родится

дочь, то оставляно ей */,-, а остальное-жене. Между темъ ро-

дились сынъ и дочь; до Ювенция Цельза завещание въ такомъ

случае почиталось недействительнымъ, тогда какъ онъ рЪ-

шилъ, что завещание следуетъ оставить въ своей силе и отдать

сыну У
:, Яs,ент>—% 11 дочери у

7

т
).~Наиболее затруднений

представляли те случаи, въ которыхъ сомнение существовало

относительно лично.ти наследниковъ. Какъ можно видеть, изъ

нижеследунощихъ решений, енце Лабеонъ руководился здесь

формалистическою точкою зрения. Некто назначилъ троихъ

наследниковъ: первому опъ оставилъ '/* наследства, второ-

му— 7
4 , третШ же назначенъ имъ безъ определения доли; по

Лабеону, ему следуетъ предоставить остальную
1
/\ наслед-

ства
т). Некто оставилъ отказъ «двумъ. рабамъ» своимъ, Сти-

ху и Дамасу; после того Стихъ вышелъ на волной спрашива-

лось, кому принадлежитъ отказъ? Уже Туберонъ решилъ въ

томъ смысле, что—обоимъ, хотя енце Лабеонъ держался фор

888) Огд. 7. 8 Гг. 12 § 2.

И*») Огд. 34. 2 Гг. 34 § 1.

8»(|) Огд. 28. 2 Гг. 13 рг.

891) Огд. 28. 5 Гг. 20 § 1.
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малистическаго воззрения и отдавалъ весь отказъ одному,

оставшемуся въ рабстве 892). Лабеонъ выражение «сыновья»

вонималъ въ строгомъ смыслъ, тогда какъ Прокулъ, а за нимъ

Яволенъ, понимали это выражение, когда это отвечало мысли

завещателя, въ общемъ смысле: «дети» 893
). Я назначилъ

Тита и Сея своими наследниками въ той доле, въ которой они

назначать меня; одинъ изъ нихъ вовсе не исполнилъ этого

условия и, по Лабеону, оба вследствие того теряютъ свое право

на наследование после меня; напротивъ, по Помпонню, это

право теряетъ только тотъ изъ нихъ, кто не исполнилъ условия,

означеннаго мною
89).

Такимъ образомъ къ половине II столетия то правило, что

завещательный распоряжения толкуиотся по воле (уоlиипlаß)

завещателя, приобрело общее значение 893). Эта воля (\гоlнип-

-Iаз) разсматрнвалась какъ юридическое основание всего заве

щання. Отступления отъ общаго правила могли проявляться

еще или по недоразуменнио, или въ качестве тенденцпозныхъ.

Такъ, напр., если завещатель назначалъ наследникомъ своего

раба, позабывая сказать, что вместе съ темъ ему даруется

свобода, то такое назначение вплоть до Юстиниана почиталось

за недействительное 89К
). Тенденциозность такого толкования

видна изъ того, что оно косвенно вытекало изъ закона Элия

Сенция, который, въ виде исключения, допустилъ вышеизло-

женный способъ назначения на тотъ случай, когда дети на-

следодателя были несовершеннолетний. Формализмомъ и тен-

денциозностью отличалось также толкование формулъ, которыя

относились къ лишенино наследства (ехlиегео'а(ио); въ этой обла-

сти вообще требовали, чтобы лишение наследства было прямо

высказано въ завещании, такъ что часто пе признавали за

действительное такое лишение, которое однако обнаружива-

лось изъ самаго завещания 897
).

»*) %. 32. 1 Гг. 29 § 4.

89») Огд. 50. 16 Гг. 116.

»*) Ьг]у. 28. 5 Гг. 29.

89) Огд. 50. 17 Гг. 12 (Павелъ): 1п *ебеагоепl;lB рИепИае тоПЧтИаЮз

Иегиапйнт Ипlегргеl,Bтиг.
896

) 1т(. 1. 6 § 2.

*"7 ) См., иапр., Ыд. 28. 6 Гг. 16 § 1 (Помп.); Огд. 35. 1 Гг. 83 (Павелъ).
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Кггог Гас* § 2Н). Могло случиться, что, составляй свое завещание,

завещатель ошибся относительно чего-либо, что входило въ

составъ фактической (см. примеч. 880) обстановки сделки.

Юристы империи, начиная со II века по Р. X., принимали въ

соображение это обстоятельство въ видахъ более точнаго опре-

деления воли завещателя. Такъ, предметомъ отказа могла

быть и своя, и чужая вещь; отказъ чужой вещи обязывалъ

наследника приобрести ее для легатария. Если завещатель

ошибся относительно принадлежности отказанной вещи и от-

казалъ чужую вещь за свою, то, по Нерацию Ириску, такой

отказъ отменялся 898) въ томъ предположении, что завещатель

не обременилъ бы наследника отказомъ, если бы имелъ вер-

ное сведение относительно принадлежности вещи; действуя еще

последовательнее, императоръ предоставилъ легатарию доказы-

вать, что завещатель, по особеннымъ отношенпямъ къ нему,

все равно оставилъ бы ему эту вещь, если бы даже зналъ,

что она чужая. Въ случае успеха подобнаго доказательства

отказъ оставлялся въ своей силе 8") Вследъ за темъ вни-

мание было обращено на ошибки завещателя относительно

свойствъ легатария и наследника. Повидимому, еще Гай 909
) не

допускалъ въ этомъ отношении никакихъ льготъ. Онъ остав-

лялъ въ силе отказы, мотивированные следующими ошибоч-

ными предположениями: «оставляю NN то-то, потому что онъ

заботился о моихъ дъ\иахъ», или «потому что его братъ из-

держался ииа мои дела»,—куда надо присоединить еице примерь:

«потому что онъ помогъ мне оправдаться по обвипеннию въ

утоловномъ преступлении»
901 ). По мнению Папин.ана, отказъ

подлежалъ отмене, если было доказано, что завещатель, ко-

торый ошибся относительно чего - либо, не оставилъ бы от-

каза, если бы былъ знакомъ съ истиннымъ положенпемъ ве-

щей 902
). Определить въ точности, какъ широко применялось

898) Ыд. 31. 1 Гг. 67 § 8.

899) Сой. 6. 37 1. 10, ср. Ш. 2. 20 § 4.

9»") Ыд. 35. 1 Гг. 17 § 2.

*>1) Ш. 2. 20 § 31.

902 ) Ыд. 35. 1 Гг. 72 § 6: 91 ргоЬеlиг аПаэ поп Гчизве.
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это правило, мы не въ состоянии. Юстинпанъ удержалъ въ

дигестахъ и правило Гая, и правило Папишана. Неизвестно,

допускалась-ли въ этихъ случаяхъ также ссылка на эксцепщю

аоН. Легатарий вообще встръчалъ эту эксцепцию, когда ока-

зьивалось, что онъ отыскивалъ свой отказъ противъ волн за-

вещателя? наприм., когда завещатель, составивъ завеицание,

отменялъ отказъ хотя бы неформальнымъ способомъ. Впро-

чемъ въ этомъ случае легатарий терялъ свое право не вслед-

ствие ониибки завещателя, но просто потому, что отказъ,

который первоначально былъ назначеииъ ему, потомъ оказы-

вался отмененными— Относительно влияния ошибки при на-

значении наследника наши сведения полнее. Если кто-нибудь

ошибочно считалъ умершимъ своего наследника по закону или

того, кто-былъ назначенъ наследникомъ въ прежнемъ завеща-

нии, и подъ влияниемъ таковой ошибки нанисалъ новое заве-

щание, въ которомъ назначилъ новаго наследника, то, по по-

становлению императоровъ II и 111 вв., это последнее назначе-

ние подлежало отмене, какъ скоро обнаруживалась ошибка 9вз ).

Павелъ и Африканъ объявили недейетвительнымъ, когда на-

следства лишается сынъ, котораго отецъ по заблуждению

считалъ умершимъ или не настояицимъ, иие своимъ
9<м

). Обратно,
завещание недействительно и тогда, когда наследникъ, на-

значенный въ немъ, принять отцомъ ложно за сына (имп.
111 в.) 908). Во всехъ этихъ случаяхъ отменялось, собственно,

только назначение наследника, остальныя же распоряжения

сохраняли свою силу. Совокупность всехъ изложенныхъ ре-

шений дала юристамъ поводъ составить афоризмъ, который гла-

силъ, что при толковании завещаний рlиз е«и ип орипиопе ([иани ип

_ге. Афоризмъ этотъ, несомненно, содержалъ въ себе обобщение

несколько поспешное; темъ не менее, составивъ его, юристы

не удержались отъ соблазна — признать въ немъ некоторое

общее правило, характеризующее будто бы природу завеща-

тельныхъ распоряжений. Только такимъ влияниемъ должно

и»] Ыд. 5 2 Гг. 28; 28. 5 Гг. 93; Сой. 6. 21 I 10 рг.

9М) IЯд. 28. 2 Гг. 29 рг., Гг. 14 § 2

ч°з Сой. 6 24 Гг. 4
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объяснить распространение афоризма за первоначальные пре-

делы его области и применение его къ случаямъ ошибки въ

юридической обстановке завещания. Такъ, это последнее при-

знавалось недейетвительнымъ, если завещатель ошибался отно-

сительно своей правоспособности, наприм., будучи римскимъ

гражданином-!», считалъ себя за раба 9 "6
). Если наследникъ,

по заблуждению, считаетъ себя за йегез песеззапив, тогда

какъ онъ только пегев уоlип(агииß, и подъ влияннемъ такого

заблуждения вступаетъ въ наследство, то онъ остается пегез

песеßßагшß, хотя бы ошибка была обнаружена 907).

V. Практика двустороннихъ сделокъ (договоровъ).

(Индивидуализмъ, ограниченный объеитивнымъ критерИемъ).

§_]К1 • «Нетъ контракта, нетъ обязательства, который не
■*"

■■ ■> д-пни,,,
Ш1

_, *

«заключалъ бы въ себе соглашения (соп\епlпо),—-все равно,

«устанавливаетея-ли оно реальнымъ способомъ (ге) или тор-

«жественными словами (Чегилз); ибо и стипуляция, которая

«происходить въ торжественньихъ словахъ, не нмЬетъ силы,

«если не содержишь въ себе соглашения (сопзепвниз)»
908

).
Такъ уже Педий применилъ понятие договора-соглашения ко

всвмъ двустороннимъ сделкамъ обязательствешиаго права (ср.

8 215). То же повторяется гораздо позднее у Ультана 91,9 ) и

Павла 91 °). Согласно съ этимъ Улыиианъ находилъ, что если

торжественное, въ форме вопроса и ответа, уничтожение обя-

зательства (акцептилация) применялось къ обязательству не-

стипуляционному, напр., къ займу, оно имело силу простаго со-

9"Ь) Огд. 28. 1 Гг. 14. 15.

Щ Огд. 29. 2 Гг. 15.

908) 01д 2 14 Гг. 1 § 3
...

пиПит еsBе сопlгасИ,ит, пиllат

Попет, поп ЬаЪеаИ; Ип ее соптеп*юпет, 81Уе ге еИуе уегЫв Па(:

пат е1 BЙриlаlИо уегЫз ГП, ш'зИ паЪёаИ; сопзепзит, пиllа ез*.

»«») Огд. 2. 14 Iг. 1 § 3

9«°) Огд. 45. 1 Гг. 83 § 1.
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Толкввав;е

договорпвъ

глашения о прощении долга (распит <1е поп ре(елкlо)
9М). Мо-

жетъ быть, то же понятие было перенесено даже на вещныя

едълки стараго права, какъ-то на маиицииаицю п цессию 912 ),

и во всякомъ случав не осталось безъ следа въ практике

традиции, т. е. не-торжественной передачи вещи. I>мъхтъ съ

темъ толкованию по смыслу было открыто шлрокое поле въ

области двусторонних'!» сделокъ. При толковании сославший,

провозгласить Папинианъ, следуетъ обращать внимание более

на волю договорившихся, нежели на ихъ слова
913

). Обстоя-

тельства времени и места, въ томъ числе местные обычаи,

выступили какъ вспомогательный средства толкования; на

случай неразрвшимыхъ сомнений были установлены опреде-

ленный презумпции: такъ, изъ двухъ возможныхъ смысловъ

сделки принимался тотъ, который устанавливал'}» относитель-

но меньшую сумму долга, или тотъ, который склонялся въ

пользу обещавшего (при стипулянци), въ пользу покупателя

или нанимателя, или тотъ, напр., который (въ случав спора

о приданомъ) более говориль за установление приданаго.

Свойство договора, какъ двусторонней сделки, сохраняло

за его толкованиемъ тотъ объективный, въ известномъ смы-

сле формальный, характеръ, который не дозволялъ толкова-

телю безгранично проникать въ сокровенный намерения сто-

ронъ. Слова договора —слова двухъ сторонъ, интересы кото-

рыхъ часто вполне противоположны; слова каждой изъ сторонъ

следовало разуметь въ томъ смысле, въ которомъ при дан

пыхи» условняхъ другая сторона моичпа Адолжна была\.пони-

мать ихъ (ср. стран. 351 сл.); индивидуализмъ иие могъ идти

далее того требования, что въ каждомъ данномъ случае сле-

дуетъ открыть смыслъ соыашенгя, смыслъ общей воли дого-

ворившихся, оставляя въ стороне намерения необнаруженный.

911 ) Ыд. 46. 4 Гг. 8 рг., 19 рг.
Я|2) Ыд. 44. 7 Гг. 55 (Яволенъ); Ыд. 8. 4 Гг. 6 § 3 (Марц.), Ыд.

18. 1 Гг. 78 рг. (Лабеонь) и друг.; предполагается, что эти мЪста от-

носились первоначально къ ыанцигацИп или цессИи,—что было устра.

нено составителями дигестъ.

913) Ыд. 50 16 Iг. 219: 1п сопуепИоЫЪпб сопИгаЬепМит уоlип!аlет

роНиз л-егЬа ерссЧаг! рlаспП.
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Шутка

ЗмиЛаПо

какъ следуетъ. Такого именно критерия, говоря вообще, и дер-

жались юристы и доказательство тому мы находимъ вплоть

до позднейшихъ времеиъ римской юриспруденции. Римские юри-

сты не подымали того вопроса, которымъ интересовались юри-

сты-схоластики,—каноники среднихъ вековъ, —имепиио вопро-

са о томъ, имеетъ-ли юридическую силу мысленная оговорка

(гезепаИо шепЫиз) при совершении сделокъ; но если бы этотъ

вопросъ былъ поднятъ въ Риме, то, конечно, его разрешили

бы такъ, какъ разрвшаютъ въ наше время. Если кто-либо,

вступая въ договоръ, оговорится мысленно, чтооииъ не желаетъ

его, то, несмотря на то, сделка, разумеется, сохраняетъ свою

силу. Мимоходомъ касается Павелъ другаго, более серьознаго

вопроса, —вопроса о значении договоровъ, которые одииою нзъ

стороииъ совершаются въ шутку; Павелъ замечаетъ о недей-

ствительности такихъ договоровъ
9,4),аимп. Траянъ (въ 2оo

г.), дозволяя солдатамъ словесныя завещания, поясняетъ, что

за таковое следуетъ считать серьозное распоряжение, сделанное

при соответствующей обстановке, но не всякий, можетъ быть,

шуточный посулъ
*и). Замечание Павла настолько мимолетно,

что остается неизвестньимъ, имелъ-ли римский юристъ въ виду

всякгя шутки; полное решение этого вопроса должно было-бы

гласить следующее: если кто-либо вступилъ въ договоръ' въ

шутку, то исходъ ея должеииъ зависеть отъ того, въ какой сте-

пени шутливый характеръ сделки былъ понятенъ или долженъ

былъ быть понятеип, (при данной обстановке) другимъ лицамъ

и, въ особенности, его контрагенту. Если шутка понятна, то

договоръ недействителенъ, въ противномъ же случае онъ

обязателенъ для совершившихъ его. Относительно полнее

практика 111 в. по Р. X. разработала вопросъ о симулиро-

ванныхъ сдвлкахъ (зиипиЫио)
916). Такъ называется сокрытие

одной сделки подъ формою другой, напримеръ, дарение или

залоговой договоръ скрывается подъ куплею, купля на 20

9П) Ьц. 44. 7 Гг. 3 § 2.

»И) Огд. 29. 1 Гг. 24.

916) Главные источники (111 в.): Ш. 4. 22 1. 1-3; Ш. 4. 38 1. 3

01д. 41. 6 Гг. 6 (Гериог.).
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ЕГГОГ ИКС!

при
дого&орк-

тысячъ подъ куплею въ 10 тысячъ и т. п. Объ стороны же-

лаютъ скрытой сделки, но совершаютъ явно другую. Это

можетъ происходить подъ влияниемъ различныхъ мотивовъ.

Стороны могутъ желать псчему-либо скрыть настоящую сдЪл-

ку отъ внимания третьихъ лицъ, или же симуляция направ-

лена къ тому, чтобы обойти запрещение закона. Какъ скоро

симуляция обнаруживалась предъ судомъ, этотъ последний

долженъ былъ признать въ совершившемся не явную сделку,

но скрытую. Если, наприм., дарение облечено въ форму

(мнимой) купли, то юристъ признавалъ въ этомъ случае не

куплю, но дарение. Дальнейшее решение зависело отъ того,

принадлежала-ли скрытая сделка, сама по себе, къ числу

дозволенныхъ или недозволенныхъ. Въ первомъ случае она

признавалась действительною, во второмъ нетъ. Такимъ обра-
зомъ решалось, что, если мужъ дариитъ что-либо жене подъ

видомъ продажи, то ни продажа, ни дарение не действительны.

Первая сделка не имела значения потому, что она симулиро-

ванная, вторая потому, что она запрещена закономъ. Если же

мужъ желалъ, действительно, продать, потомъ же покупную

сумму подарилъ жене, то продажа признавалась действитель-

ною, дарение же недействительно
921 ). Къ симулированными»

сделкамъ стояли близко такия мнимыя сделки, которыя пред-

принимались сторонами съ целью провести третье лицо. Напр.,

А продалъ В вещь подъ темъ условиемъ, что купля-продажа

должна считаться недействительною, если въ продолжение

известпаго времени кто-либо предложить за вещь большую

пену. Такого покупщика не находится, но А раздумываешь

продавать вещь. Чтобы избавиться отъ своихъ обязанностей

по отношению къ В, онъ вступаешь съ своимъ прйателемъ С

въ мнимую сделку и С для вида предлагаешь большую цепу,

чемъ В. Тогда А требуешь уничтожения договора, заклю-

чепнаго имъ съ В: В, въ свою очередь, имелъ право настаи-

вать на признании недействительною сделки А и С и эта

последняя не приводила къ вызвать которыя

желали А и С.

Общее начало определяло также отношение юрипа

къ оипибке, если таковая происходила съ какой-либо стороны
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при заключении договора. Ошибка одного изъ договорившихся,

если только она не была результатомъ обмана, употреблен
наго противною стороною, не должна была влиять на силу дого-

вора. Что думаетъ вступающий въ договоръ объ его фактической

обстановке, какие факты онъ принимаетъ въ соображение, или

петь.-—это обьикновенпо неизвестнои не должно быть известно

другой стороне. Поэтому ошибка въ фактической обстановке не

должна приниматься во внимание и не даетъ ошибавшемуся
никакого права требовать отмены сделки. Таково именно

было общее правило. Если договорившийся заблуждался отно-

сительно свойствъ своего контрагента пли своихъ отношений

къ нему, также — относительно свойствъ или достоинства

предмета (еггог ип «иЫапила) и своихъ отношений къ пред-

мету (напримеръ, продавалъ чужую вещь за свою), то такия

ошибки не влияли на силу договора.

Однако юриспруденция не осталась безусловно-последова-

тельною во всехъ своихъ решенияхъ и не провела общаго

правила во всей чистоте его. Практика завещаний оказала

несомненное влйяние на практику договора и новое воззрение

на сделку, которое образовалось относительно завещаний, от-

разилось до некоторой степени на понимании договора, й до-

иоворъ сталъ оцениваться иногда по качеству скрытой воли

каждаго изъ договаривающихся, безъ отношения къ тому, въ

какой степени эта воля обнаруживалась предъ другими. Сна-

чала это произошло, какъ кажется,, въ такихъ случаяхъ, где

одинъ изъ договаривающихся впалъ въ ошибку относительно

одной изъ существеннейшихъ принадлежностей сделки, какъ-

то: личности своего контрагента, цены или предмета сделки.

По мнению Цельза, если кто-либо просить денегъ взаймы у

двухъ лицъ и одно изъ нихъ присылаетъ ему просимое, одна

но такъ, что онъ ошибается относительно личности прислав

шаго, то сделка займа не возиикаетъ, хотя, конечно, полу-

чивший обязанъ возвратить полученный деньги по принад-

лежности
917 ). По мнению Помношя, если собственникъ от-

даешь свое имение въ аренду за десять, тогда какъ аренда-

И7) /;;,/. 12. 1 Гг. 32.
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торъ полагаешь, что оно отдано за пять,— то договоръ при-

знается несуществующимъ. Если же, наоборотъ, собствен-

никъ считаешь, что сдалъ имение за мёныную плату, нежели

о томъ думаешь арендаторъ, то аренда действительна въ

сумме, предположенной собственникомъ 9,8
). Наконецъ, по

мнению Ульшана и друг., если, по какому-либо случаю, между

договаривающимися сторонами произойдешь недоразумение от-

носительно предмета ихъ сделки, такъ что одна сторона

имеетъ въ виду одинъ предметъ, другая же полагаешь, что

дело идетъ о другомъ предмете (еггог 111 согроге). то сделка

признается ничтожною
919 ). Нерешительно высказались рим-

ские юристы также относительно случаевъ, когда ошибка ка-

сается важныхъ свойствъ предмета, напримеръ, когда медная

или позолоченная вещь принята за золотую, посеребренная

или оловянная за серебряную, уксусъ за вино, поношенное

платье за новое. Относительно этихъ случаевъ существовало

очевидное противоречие не только между мнениями несколь-

кихъ юристовъ, но даже въ решенияхъ одного и того же

юриста
920 ). Какъ кажется, Ульшанъ былъ особенно вино-

венъ въ этомъ колебании мнений, преувеличивая значение

ошибки въ ущербъ истиннымъ потребностямъ гражданскаго

оборота. Еще более онъ былъ не правъ, когда, изменяя ос-

новному началу, которое должно было бы руководить всею

практикою договоровъ, провозгласилъ, что <кто ошибается,

тотъ не соглашается»
921 ); впрочемъ Помпоний еще раньше

его решилъ, что «кто ошибается, тотъ не имеетъ воли» •").

Следуетъ остеречься заблуждения — приводить все эти

реипения въ связь со многими другими решениями, которыя на

еамомъ деле имеютъ съ ними мало общаго. Въ этихъ дру-

гихъ местахъ или только произносится, въ виде общаго пра-

вила, что договоръ не существуетъ безъ обоюднаго сомамя,

»Н) Огд. 19. 2 Гг. 52.

919) 0!д. 18. 1 Гг. 9 рг ; 41 2 Гг. 34 рг.

98°) Огд. 18. 1 Гг. 9§ 2, Гг. 11 §1, Гг. 14, Гг. 41 §1, Гг. 45; 19. 1

Гг. 21 § 2.

921 ) 01д. 50. 17 Гг. 116 § 2; поп Уl(lепгпг цш еггап4 сопзепl>ге.

№) Огд. 39. 3 Гг. 20: гшllа епапЫз езг.
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или объявляются ничтожными договоры, совершение которыхъ

сопровождалось мошенничествомъ (напримеръ, некто просилъ

у меня денегъ для честнаго Тита, за полученнемъ же ихъ по-

дослалъ другаго Тита, мошенника), или же разрешается во-

просъ о томъ, какъ должно определить предметъ договора

(либо завещания), когда ошибка вкралась въ обозначение

лица, либо предмета. Мы впали бы еще въ болве странное

недоразумение, если бы съ выпнеприведенными решениями

привели въ связь такия решения римскихъ юристовъ, въ ко-

торыхъ обсуждаются договоры, имеюпще своимъ предметомъ

веиць не существующую или погибшую. Однимъ словомъ, рим-

ские источники не даютъ незыблемаго основания для того

правила, что вообще каждая суиизственная ошибка отнимаешь

у договора его силу
923

). Если, какъ показываетъ вышепри-

новому ученИю, существенная ошибка касается или личности

контрагента (напр., я желаю заключить договоръ съ А, но по ошибкъ

вступаю въ таковой съ В), или вещи служащей предметомъ сдълки

(еггог Ип согроге), или наконецъ самаго содержания сдълки, напримъръ,

желая продать, я переговариваюсь съ лицомъ, которое почему-нибудь

предполагаетъ, что я желаю купить и т. н. Существенная ошибка

происходитъ особенно часто при заключении договоровъ между отсут-

ствующими лицами вслъдствlе того, что письмо попадаетъ не по адре-

су, что содержание письма неправильно понимается или содержание

телеграфной депеши перевирается и т. п. Существенную ошибку отли-

чаютъ отъ обыкновенной ошибки и, въ противоположность этой по-

следней, соединяютъ съ нею ничтожность самой сдълки. — Это от-

ступление отъ основнаго начала возбуждастъ новый вопросъ о возна-

граждении третьяго лица, которое, будучи причастно къ неосуществив-

шейся сдълкъ, страдаетъ вслъдствИе объявлешн ея ничтожною. Если

важность самой ошибки даетъ для ошибившегося достаточное осно-

вание потребовать уничтожение совершенной сдълки, то изъ этого не

слъдуетъ еще, что друпя лица, которыя пострадали отъ его ошибки

(они разсчитывали на сдълку, которая оказывается ничтожною), должны

остаться безъ вознаграждения. Отъ разръшешя этого вопроса въ томъ

или иномъ смыслъ завиеитъ участь самаго ученИя о существенной
ошибки. Некоторые юристы, отчаявшись въ возможности удовлетвори-

тельная разръшенИя его, относятся скептически и къ сказанному уче-

нИю, предполагая, не должно-ли существенную ошибку сравнить съ обык.

новенною. Ыесомнънно по крайней мтрТ, то, что вообще надо быть

очень осторожпымъ при отнесении той или иной ошибки къ разряду

Что же касается до вопроса о вознаграждении лицъ,
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веденное, юристы были готовы въ нЬкоторыхъ случаяхъ изъ

уважения къ истинной воле одного изъ контрагентовъ отмЬ.

нить весь договоръ, то, съ другой стороны, въ этомъ кры-

лась уже несправедливость для другой стороны и мы не

знаемъ, какъ римские юристы вознаграждали эту последнюю

за убытки, которые могла она потерпеть отъ того, что раз-

счнтывала на договоръ, ие осуществившийся вовсе не по ея вине.

Т Не одно учение объ ошибке свидетельствуетъ намъ

о томъ, что въ империи понимание договора измеииило своему

первоначальному характеру и до известной степени склони-

лось къ тому, что въ договоре стали признавать иие тоже-

ство двухъ выхшженш воли, но тожество двухъ воль, не

справляясь о томъ, въ какой степени каждая изъ нихъ обна-

ружилась для другихъ. Именно, другое свидетельство въ

пользу этого содержишь учение юристовъ II и 111 в. о принуж-

дении. Въ это время сталъ складываться ииовый. сравнительно

съ прежнимъ (стр. Зоб), взглядъ на пределы действия иска

о принуждении и ко времени Юстиниана этотъ новый взглядъ

прпобрелъ несомненное господство. Искъ о принуждении (а.

которыя пострадали отъ такихъ ошибокъ, то наиболее остроумное

разрешение его было предложено Гудодьфомъ-Фонъ-Герингомъ. По

его мненно, пострадавппй не можетъ предъявить къ ошибившемуся

обыкновеннаго иска о вознаграждении за убытки, потому что такой

искъ нредполагаетъ договоръ, который въ данномъ случае не су-

ществуешь; но пострадавшему должно предоставить искъ о взыскаши

«отрицатсльнаго» интереса. Отрицательный интересъ отличается отъ

положительнаго интереса тъмъ, что последний определяется въ размере
полной ценности даннаго договора, первый же простирается настолько,

сколько потерялъ пострадавппй именно отъ того, что ложно разсчюпы-

валъ на осуществление несуществующего договора (диосИ тlегГиИЬ еша

пе сИесИрегеИ.иг). Обязанность ошибившагося платить такой интересъ

объясняется тъмъ. что существенная ошибка предполагаешьсо стороны

лица, впавшаго въ нее, некоторую провинность (сиИра Ип сопЬгаИюп-

йо), безъ которой самая ошибка была бы немыслима. Хотя это по-

следнее предположение не обладаешь безусловною достоверностью в

хотя самое вычисление отрицательнаго интереса можетъ встретить на

практике затруднения, однако остроумная теорИя ФОнъ-Iеринга заслу-

живаешь вниманИя современнаго юриста. См. также сочиненИе, цитован-

ное въ примеч. 394.

История гражд. идо*.

АсПд

(ИШ(I теИиб

саиза.



610 ГЛАВА XXI.

ше(иß саиза) потерялъ свой строго-личный характеръ и

его возможно было предъявить къ каждому, кто прюбръ-лъ

что-нибудь по вынужденной сделке, хотя бы вовсе не былъ

нрнчастенъ принуждению и да?кс пе зналъ о немъ. Если онъ

отказывался выдать приобретенное, то подобно самому винов-

ному подлежалъ штрафу вчетверо
ш). Такимъ образомъ вмъсто

относительной недействительности сделки, какъ это было сна-

чала, была признана ея безусловная недействительность. На-

прасно было бы старание объяснить такой переходъ какими-

либо разумными основаниями и говорить, напримеръ, что бо-

лее извинительно стать объектомъ принуждения, нежели объ-

ектомъ обмана, и что потому сделка вынужденная заслужи-

ваешь более строгаго обсуждения, нежели сделка обманная.

Какъ ни справедливо можетъ быть такое разсуждение, оно

однако не объясняешь намъ, почему же третьи лица, вовсе-

неиричастныя содеянному принуждению, должны отвечать за

чужую вину и разделять чужое несчастие. Справедливее было

бы иное воззрение ииа дело. Практика заигвнцашй приучила

пориста искать юридическое основание сделки въ воле совер-

шавшаго ее, какъ таковой; то же невольно было перенесено на

договоры: юридическое основание договоровъ усмотрели въ воле

стороииъ. Где не было свободнаго желания заключать договоръ,

тамъ вовсе не было никакого договора Объективизмъ так-

же сыгралъ свою роль въ этомъ преобразовании. Юристы
позабыли о соображенияхъ, которыя вызвали первоначально

недействительность вынужденныхъ сделокъ, пришили къ

этой недействительности и сталн думать, что она составляешь

ииепосредственное и исключительное последствие принуждения.

Принуждение, какъ таковое, безъ всякихъ ииыхъ посредству-

ющихъ причипъ, вызываетъ недействительность сделокъ в

потому эту недействительность обязаны признать все лица

безъ исключения. Придти къ этому взгляду было темъ легче,

что принуждение, действительно, составляешь значительное в

дерзкое нарушение справедливости. Обида, которую терпишь

принужденный, по своему значению, заслонила интересы треть-

ад*) IНд. 4. 2 Гг. 14 3-5.
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Обила

вопросъ

ихъ лицъ, который страдали отъ признания безусловной ни-

чтожности сделокъ
923

).

__§_ДМ- Мы исчерпали римскихъ юристовъ по вопросаыъ о

значении ошибки и принуждения при заключении юридическихъ

сделокъ. Вопросы эти—только часть болЬе общаго вопроса —

объ отношении юридическихъ последствий сделки къ намере-

нию сторонъ, ее совершающнхъ; то же самое значение прн-

надлежитъ вопросамъ объ обмане, шутке, симуляции. Римская

юриспруденция не сразу, но постепенно, подошла къ нимъ: въ

практике консенсуальныхъ договоровъ возникъ вопросъ о «не-

добросовестности», который при Цицероне выделнлъ изъ себя

вопросы объ обмане и принуждении (§ 152); потомъ образовался

воииросъ о значении ошибки— сначала объ ошибке въ «праве»

(еггог иигиз §§ 236 — 238), потомъ объ ошибке въ «факте»

(еитог Гас(й §§ 240 и 242); наконецъ были затронуты во-

просы о шутке и симуляции (§ 241). Однако въ конце кон-

цовъ разрешение всехъ этихъ, постепенно наросшихъ вопро-

совъ, подчинилось одному критерию, потому что, въ суицно-

сти, все это былъ одинъ и тотъ же вопросъ,—какъ сказано вы-

ше,—вопросъ объ отношении юридическихъ последствий сделки

къ намерению стороииъ. Въ каждомъ отделыиомъ случае, въ

которомъ сказанныя последствия не соответствовали намере-

немецкой литературе существуетъ вопросъ,который следуетъ

признать плодомъ ведоразумънИн. Спрашиваютъ, какъ смотрели рим-

скИе юристы на вынужденную сделку: признавалп-ли они ее суще-

ствующею до техъ поръ, пока она не будетъ оспорена, или же счита-

ли ее ничтожною съ самаго момента совершения. Полагаютъ, что въ

Риме существовали оба взгляда, и для объяснения такой двойственно-

сти приводятъ весьма различный соображения. Но весь вопресъ о "дей-

ствительности» и «оспоримости» сделокъ вообще поставленъ неправильно

и въ сущности сводится на вопросъ о безусловной и условной недей-

ствительности, Съ этой точки зрения, дело не представляетъ особыхъ

затруднений, и на него следуетъ смотреть такъ, какъ изложено нами

въ тексте, въ связи съ ответственностью третьихъ лицъ, ирИобревшихъ

что-либо по вынужденнымъ сделкамъ. Существующее недоразумение

привело къ тому, что въ современной догме возяикъ самостоятельный

вопросъ о томъ, существуетъ-ли вынужденная сделка, или же она ни-

чтожна съ самаго момента ея совершения; на разрешение этого схола-

стическая вопроса затрачено безплодно не мало остроумия.

39*
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Друпе
случаи
ошибки.

нию одной изъ сторонъ, интересъ ея требовалъ полной или

частичной отмъны сделки и индивидуализмъ находилъ себе

въ такой отмене полное удовлетворение. Два рода интересовъ

выступили однако противъ безграничного приложения индиви-

дуализма. Вопервыхъ, это былъ интересъ другаго контраген-

та, отъ котораго могъ укрыться фактъ несоответствия и ко-

торый не долженъ былъ знать о немъ: это далве могъ быть

интересъ третьихъ лицъ, уже успевшихъ приобрести что-

либо -по сделке, относительно которой первоначальные кон-

трагенты подымали споръ. Вовторыхъ, интересъ самого пра-

воваго порядка могъ говорить противъ, какъ это было по

вопросу о значении «ошибки въ праве» (еггог иигиз). Такъ

выяснились основания для приложения объективнаго критерия

рядомъ съ индивидуалнзмомъ. Юристу предстояло идти путемъ

более или менее искуснаго сочетания двухъ началъ: индиви-

дуализма и формализма (объективнаго критерия) и эту задачу,

но мерв силъ, и, какъ показано выше, не безъ колебаний и

не безъ противоречий, выполнила римская юриспруденция.

$ 24о. Что касается въ частности до ошибки, то на основании

изложенныхъ началъ разрешался вопросъ только о такой ошиб-

ке, которая оказалась невыгодною для ошнбавшагося и потому

рождала въ немъ стремление къ отмене совершенной сделки.

Право знало многочисленные виды ошибки въ другихъ случаяхъ,

но иныя начала определяли тамъ ея юрнндическое значение

и было бы плодомъ нзлишняго увлечения соединять вместе все

случаи ошибки н разсматривать ихъ подъ одною точкою зре-
ния. Чтобы указать на эти другие случаи, скажемъ здесь сле-

дующее. — Бывало, что ошибка, имея своимъ неизбежнымъ

последствиемъ ничтожность сделки, порождала стремление пре-

вратить ничтожное въ действительное (примеры на стр. 592).

Далее въ случаяхъ, разсмотреиныхъ выше, ошибка служила

какъ единственное основание для благоприятнаго результата,

котораго добивался совершивший сделку (ошибившийся).
Иногда напротивъ ошибка рождала благоприятный послед-

ствия не иначе, какъ въ связи съ другими условиями. При-

меръ представляетъ давность (изиисарио). Кто приобретает!,

вещь отъ не-собственника, ииринимая его за собственника,
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тотъ можетъ приобрести на нее право собственности, про-

владьвъ ею известное время. Его ошибка въ результате при-

носить ему выгоду, но только въ связи съ прочими условия-

ми, которыя требовались при давности.--Знание того или дру-

гаго обстоятельства составляло иногда существенное условие

сделки. Ошибка въ такомъ случае лишала действие его

юридической силы. Такъ, отказъ отъ права предполагалъ

знание своего права. Потому, если по ошибке, я считаю своио

вещь за чужую, то отъ этого не теряю своего настоящаго

права.—Наконецъ выше шла речь объ ошибке при совершении

сдгьлокъ и не касалась ошибки, которая могла происходить

при совершении другихъ актовъ. Отъ сделокъ отличались въ

этомъ отноипений особенно те акты, въ которыхъ знание то-

го или другаго обстоятельства представлялось существенною

частью, по определению самого права. Если совершающий актъ

впадаетъ въ ошибку касательно такого обстоятельства, то

самый актъ ео ирзо теряетъ свое юридическое значеше* Такъ,
значение свидетельскихъ показаний, инсьменныхъ доказа-

тельству вне-судебныхъ признаний, клятвы (пигашеШпш пп

Шещ), всякаго рода описей, оценокъ, измерений, заключений

сведущихъ лицъ, — вообще всехъ актовъ, назначение кото-

рыхъ состоитъ въ удостоверении чего-либо, покоится на пред-

полагаемой ихъ достоверности. Ошибка, подрывая достовер-

ность, лишаетъ ихъ силы. Если я по заблуждению присягну

въ томъ, что я патронъ, не будучи таковьпмъ, — говорить

юристъ, —то я не стану оттого патрономъ, иизиигапйипн

раггопини! пои тасИ. Подобно этому ошибка, въ смысле не-

умышленности деяния, отнимала у преступлений и другихъ

неблаговидныхъ действий ихъ уголовный характеръ. Кто при-

своиваетъ себе чужую вещь, принимая ее за свою, тотъ не

наказывается за воровство или за насилие; кто женится на

вдове, не зная, что не прошло еще года со смерти ея мужа,

тотъ не подвергается безчестию; кто дастъ взаймы чужому

сыну, состоящему еще подъ родительскою властью, принимая

его за лицо самостоятельное, тотъ не лишается окончательно

права на обратное получение денегъ (§с. Масеп'ошапнт), —

потому что въ этихъ и другихъ, подобныхъ имъ случаяхъ,
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невыгодный последствия акта обусловлены непосредственно

его предумышленностью. Ошибка устраняешь предумышлен-

ность. — Бывали еще случаи, когда съ знаниемъ объ опре-

дъленномъ событии начиналось течение срока, пазначеннаич)

для приобретения или потери какихъ-либо правъ. Такъ, срокъ

для представления ходатайства объ освобождении отъ опекун-

ской обязанности (ехеизаило) начинается съ того времени,

когда назначенный въ опекуны узнаетъ о своемъ назначении;

срокъ для предъявления требования о Ьопогиш роззеззю ис-

числяется съ того дня, когда наследникъ узнаетъ о смерти

наследодателя и о еамомъ основании къ наследованию (за-

вещание, родство и т. п.); точно такъ же срокъ для составле-

ния инаследствсиинаго инвеннтаря считается со дня, когда на-

следникъ узнаетъ о смерти наследодателя (расп. имп. Юсти-

ниана); срокъ погашающей давности начинается со времени,

когда нстеннъ узналъ о правонарушении. Во всехъ этихъ слу-

чаяхъ 01нибка, незнание устраняла вчинание самаго срока.



XXII.

Личное и общее обладаніе.

І. Начало личнаго обладанія въ его крайнихъ

проявленіяхъ.

§ Ш\. Не трудно попить, что прогрессивное развитие част-

ной! собственности было н ближайшей причиной, и непоеред-

ственнымъ результатомъ того многосторонпяго движения, охва-

тиить которое мы пытались въ длнииииомъ ряде предшествую-

щихъ главъ. Стремление къ личному, частному обладанию сти-

мулировало гражданский оборотъ, и каждый шагъ какъ въ

смысле расширения этого оборота, такъ и въ смысле его

облегчения н обогащения ииовыми формами, въ свою очередь,

создавалъ новую пищу для сишаннаго стремления. Иринцнпъ,
названный выше пиидивидуалнзмомъ (гл. XX), служиль непо-

средственно этой цели; тамъ, где онъ оказывался безсиль-

нымъ,—его роль переходила къ формализму (стр. ">B(> сл.)-

Время империи было для Рима временемь высшаго развития

частной собственности.

Оно сказалось прежде всего въ томъ обстоятельстве, Что

наибольшая часть вещей, доступныхъ для обладания, перешла

именно въ частную собственность отделыныхъ лицъ. Сообразиио

съ этимъ у юристовъ образовалось то воззрение, что прн-

надлежииость вещи кому-либо ииа праве частной собственности

есть ея наиболее нормальное положение. Съ этой точки зре-

ния юристъ дьлилъ все веици на две категории; па состоящий

въ «низшей собственности» (гез пи позlго ра(цшонио) н не со-

Развитие

частой

собствепво

стн.

Нормальное

пиюхешз

вещн.
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Производ-
ПЫЙ ФЭК-

торъ соб-

ственности

Оккупация

состоящий въ ней (гез ехила позил-ит раптиптиопнит), при чемъ

вторая категория иие имела своего обицаго иоложительнаго

обозначения 92в). Ко второй категории причислялись вещи, ко-

торыя не находились въ собственностии едиииичныхъ лицъ; та-

ковы были всЬ вещи «божественнаго» права (гез олуипи нипз):
храмы съ ихъ принадлежностями (гез засгае), места погребений

(гез различные предметы съ свяиценньимъ значениемъ:

городския стены, пограничные знаки и т. п. (гез запсlае); изъ

вещей «человеческаго» права (гез пшиапн ннгиз) иористъ от-

носилъ къ той же категории вещи, такъ или иначе принадле-

жащий государству и общинамъ (гез риЫисае). Обо всехъ

этихъ вещахъ оииъ говорилъ, что они суть «ничьи» веща

( гез пиЦЦцз), — обозначение неверное (потому что все оне

имели определенное назначение, которое защницалось пра-

вомъ), но характеризующее взглядъ пориста на нормальное

положение вещей: что не состояло въ личной собственности,

то представлялось ему «нппчыимъ».

Взгляду юриспруденции соответствовало настроение обще-

ства. Каждый институтъ права въ продолжении своего веко-

ваго существования воспитываетъ въ членахъ общества со-

ответствующий чувства и стремления и потомъ самое суще-

ствование института въ значительной степеиии опирается уже

на эти чувства и стремления. Такъ ип право собственности

воспитало, вопервыхъ, стремление каждаго вообще къ лич-

ному приобретению, вовторыхъ, —стремление каждаго собствен-

ника къ новымъ пршбрвтенпямъ на основании своего права,

и втретыихъ, — стремление каждаго собственника, въ случае

соприкосновения его вещи съ чужими вещами, къ удержанию

своего за собою при возможно бблыпемъ игнорировании инте-

ресовъ другихъ лицъ (ср. стр. 4.'к>, 578). Какъ относилась

къ этимъ етремлениямъ гражданско-правовая власть? Въ ряде

случаевъ это отношение было благосклонное; рядъ юридиче-

скихъ нормъ вытекалъ непосредственно пзъ этого источника.

§ 21 Ъ Отъ «пичьихъ» вещей въ вышеприведенномъ смысле

надо отличать действительно ничьи веици (гез пиШпз), т.-е.

««) Оаг. 11. 1; ср. Iпзl. 2. 1 § 1.
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такия. которыя не иыътотъ никакого обладателя, никакого

юридическаго назначения. Съ точки зрения господствовавшаго

воззрения на нормальное положения вещей, ииоложение такихъ

ничьим» вещей казалось наименее нормалыиымъ; съ другой

стороны, господствовавшее въ обществе стремление каждаго къ

личному приобретению подсказывало желательный исходъ: пер-

вый, кто овладевал в еио, объявлялся ея собственникомъ,—

способъ приобретения, названный оккупацией (осслираНо)
927).

Издавна уже могли' приобретаться такими, образомъ дикие

звери, рыбы, птицы (онппиа (циае тегта шаги саеЛо сарниппиг)

хотя, что касается до Юристовъ, опии спорили о моменте, въ

который возникаешь право ииа пойманныхъ дикихъ зверей
92М;

такъ же приобретались веицп, брошенный ихъ прежними хозяи-

номъ (гез и
,

егеlне(ае), и вещи неприятельский (гез позШез), о

которыхъ мы знаемъ, что встарину они обращались въ соб-

ственность государственную или войсковую (стр. 49, о4 сл.).

«Общепринятое убеждение въ важном и» значении, принадле-

жавшемъ будто-бы оккупации въ первый времена цивилиза-

ции, противоречишь истине. Оккупация есть физический п со-

знательный захватъ владения; утверждение же, что подобный

актъ даешь основание для нрава собственности иа предметы,

никому не принадлежащие, далеко не согласуется со строемъ

иервобытнаго общества и составляешь по всей

произведение усовершенствовавинеися юриспруденции и разви-

тей) права. Когда право собственности было уже освящено

иродолжительнымъ соблюдениемъ его, и большая часть пред-

метовъ пользования перешла въ частную собственность, только

тогда приписали простому овладению способность оставлять

вещь, иие имевшую еще собственника, за первымъ владель-

цемъ ея. Чувство, родившее этотъ взглядъ, совершенно несо-

вместимо съ рвдкостью и необезпечеиностило права собствен-

ности, въ начале цивилизации. Кажется, что настоящее осно-

вание оккупации, какъ способа приобретения, заключается не въ

Наг. 11. 66 — 69; Щ. 41. 1 Сг. 1 § 1-7 рг.; Гг. 44, 51 § 1;
ЬШ. 2. 1 §§ 12—18. 47.

Ж) Шд. 41. 1 Гг. 5 § 1.
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инстиктивномъ стремлении къ установление- собственности, но

въ томъ предположении, обусловленномъ долгимъ существова-

иийемъ этого института, что каждый предметъ долженъ иметь

собственника. Когда дело касается владения ничьею вещью, т.-е.

вещью, которая не имеетъ или никогда не имела собственника,

тогда владельцу ея дозволяется сделаться собственникомъ, по

тому что предполагается, что каждый полезный предметъ дол-

женъ служить чьему-либо исключительному пользованию, а въ

данномъ случае не существуетъ помимо владельца другаго

лица, которому могла бы быть отдана собственность. Резюми-

руя сказанное, —первый владелецъ становится собственникомъ

ничьей вещи потому, что предполаганотъ,что каждаявещь должна

состоять въ чьей-либо собственности, и не замечаютъ никого, кто

имелъ бы на присвоение вещи более оснований, чЬмъ владелецъ

ея» (Мэигь). —Можно проследить постепенное развитие оккупации

въ течении самой имперш. Если въ обществениной реке (Ни-

тей рпЫисит) возпикалъ новый островъ (нпзпlа паlа), то, по

мнению Лабеона, оииъ состаклялъ общественное достояние
929

);
но у иозднейшихъ юристовъ такой островъ, равно. какъ

русло, оставленное рекою (аиЧеиз и'епЧпсидпз), предоставлялся

въ собственность первому завладевшему, — именно тогда,

когда прнбрежныя владения относились къ разряду а°тн Нши-

-Iаlи аз °); такъ назывались участки земли, которые были

отмежеваны изъ пространства, взятаго у неприятеля (ср.

стр. 49).
Въ другихъ случахъ стремление каждаго къ личному приоб-

ретению сталкивалось со вторымъ, изъ числа намеченпыхъ

выше стремлений: каждый, кто имелъ уже какуио-нибудь соб-

ственность (особенно недвижимую), желалъ во что-бы то ни

стало воспользоваться своимъ положенинемъ, какъ собственни-

ка, для новыхъ приобретений. Оииъ могъ запретить охоту въ

предВлахъ своего участка и въ таигомъ случае наруши-

тель его запрещения хотя и оккупировалъ свою добычу, но

Я9) Щ, 41. 1 Гг. 65 § 4.

МО) щ, 43 12 Гг. 1 §§ 6 7; ср. 41. 1 Гг. 16

эч) Шд. 41. 1 Гг. 3 § I.



отвътствовалъ, вероятно, по а. ииииопапит, Когда отыскивали

кладъ (Шепааигиа) !' 3 '), то
т

согласно съ императорскими по-

становлениями II века, половина клада доставалась находчику,

другая же отдавалась собственнику того участка, въ преде-

лахъ котораго кладъ былъ найдемъ; подъ кладомъ разуме-

лось—сокровище (деньги и др.), спрятанное въ старое время

и неизвестно кемъ, такъ что настоящий собственникъ его

быль неизвестенъ. Приобретение собственника распространя-

лось на весь кладъ, если находчикъ, безъ его разрешения,

предпринималъ для отыскания клада особые розыски. Новый

островъ, который возникъ въ общественной реке (ипаша по

Потше рпЫисо па!а) 933), равно русло, оставленное такопо ре-

кою (аlуепB (Iегеlнс4иB, ш), предоставлялись собствен-

никамъ ирибрежныхъ участковъ, — если эти последние не от-

носились къ числу адти ШпнКанл (стр. 618). Такъ собственникъ

недвижимости, въ силу одного своего положения, приобрелалъ

вещи, до него никому не принадлежавший. Подобное же мы

встрвчаемъ еще въ одномъ случае. Если вода намывала по-

степенно землпо къ берегу, такъ что происходило медленное

приращение прибрежнаго владения (аНцуио)
933

), то, за исклю-

чениемъ а<пп НпииЧаН, намытое принадлежало собственнику уча-

стка. Впрочемъ, помимо стремления собственника къ приобре-

тению, друпя соображения могли еще оправдать этотъ способъ.

По Гаю, намывъ происходить незаметно для глазъ; стало быть,

безъ особьихъ меръ невозможно было бы разграничивать каж-

дый разъ старое владение отъ намытаго. Кроме того положе-

ние участка близь берега составляетъ обыкновенно важное

качество его въ хозяйствеппномъ отношении; было бы неспра-

ведливо въ каждомъ случае намыва лишать участокъ этого

качества, отдавая намытое пространство постороннему лицу,

не собственнику участка.

ПрlоГф'Ьте-

шс клада.

ИшшНа пШа

и проч.

АИитю.

Ш. 2. 1 Гг. 39 (АдрИавъ); Шд. 49. 14 Гг. 3§ 10 (аЫ ГгаИтеэ);

41. 1 Гг. 31 § 1; Сой. 10. 15 (474 г.).
!,аз) Оаг. 11. 72; Шд. 41. 1 Гг. 7$ 3, 29, 56 рг., 65 2. 3 ср. 30

§ 1; IпBl. 2. 1 § 22.

!,30 2л**. 2. 1 § 23; Шд. 41. 1 Гг. 7§5, 30 1. 2; особые случаи;

<"г. 38, 56 § 1.

93*!) баг. И. 70; 41. 1 Гг. 7§ 1; Iюl. 2. 1 § 20.
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Стремление собственника къ новымъ прйобретеннямъ

встречало ограничения, какъ скоро становилось въ разръзъ

съ чьимъ-либо интересомъ. Въ вышеприведенныхъ случаяхъ

предметомъ приобретения служила новая вещь; но могло про-

изойти, что собственникъ какъ недвижимости, такъ и движи-

мости, поставлялся въ близкое соприкосновение съ другоио

вещью, уже принадлежавшею кому-нибудь. По вопросу о при-

надлежности обеихъ вещей легко возникала коллизия двухъ

иротивоположныхъ интересовъ; какое-нибудь новое, посторон-

нее этимъ интересамъ, соображение справедливости призыва-

лось для разрешения коллизии. Если река отрывала часть

прибрежной земли, унося ее въ другое место (т. н. аVи 1 -

зно)
936

), то оторваииное пространство продолжало принадлежать

своему прежнему собственнику; но если оторваниый кусокъ

приросталъ къ чужому участку, то собственникъ этого по-

следняго становился и его собственникомъ. Очевидно, этотъ

способъ приобретения, по своимъ основаниямъ, имелъ много

общаго съ приобретениемъ намыва (аПншо): казалось неспра-

ведяйшмъ отодвигать отъ воды тотъ участокъ, къ которому

приросло принесенное водоио пространство, а потерявшая сто-

рона приглашалась подчиниться произволу случая.—Собствен-

нику недвижимости принадлежало все построенное (т. н. имае-

<]иГиса(ио) 93: ), посаженное (т. п. рlанЫно) 938) и посеянное

(т. н. зайо) 039 ) на его земле, — безъ различия кто бы ни

сделалъ это, самъ-ли собственникъ или другое лицо; впро-

чемъ добросовестный владелецъ чужаго имения вознаграж-

дался за истраченное имъ на постройку, посадку и посевъ,

такъ какъ это составляло полезный издержки (ишрензае иил-

-1 ез. стр. 510 сл.). Недвижимость представлялась важнее дви-

жимости и, за исключеннемъ случая давности (§ 21!) сл.), не

давалось возможности присвоить чужуно землю путемъ ея об-

работки; стремлеше собственника семенъ и т. д. воспользо-

ваться плодами ихъ отступало предъ стремленнемъ собствен-

*») Саг. 11. 71; %. 41. 1 Гг. 7 § 2; /«5/. 2 1 § 21.

Ж) Саг. 11. 73; Шд. 41. 1 Гг. 7 §§ 10-12; Iпзl. 2. 1 § 29. 30.

»*) Паи 11. 74; Шд. 41. 1 Гг. 7 § 13, 26 § 1; IпИ. 2. 1 § 31.

М»3 Ой*. П. 75; Шд. 41. 1 Гг. 9 рг.; Ш. 2. 1 § 32.
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пика земли сохранить надъ нею свое господство неограничен-

нымъ. Вместо относительной важности вещей (недвижимостей

и движимостей), при разрешении данной коллизии, конечно,

можно было бы руководиться и другимъ критерпемъ, принявъ

въ соображение, напр., интересы труда (интересы того, кто

построилъ, посвялъ и т. д.) и тогда все решение получило

бы иное направление; но эти интересы не призывались въ

данномъ случай, такъ что въ конце концовъ право удовле-

творяло стремлению собственника вещи, наиболее важной,

удержать, во что бы то ни стало, свою вещь за собою и со-

хранить на нее неограниченное господство.—Тотъ же исходъ

встречается въ некоторыхъ другихъ случаяхъ. Если материя

одного лица окрашена иурпуромъ другаго, то собственнику

пурпура отдается самая материя, потому что пурпуръ дороже

материи
9

*°); если что-либо написано ииа чужомъ пергаменте

или нарисовано на чужой доске, то собственникъ пергамента

или доска приобретала и написанное, и нарисованное
941

). Во

всехъ случаяхъ приобретатель обязывался вознаградить дру-

гую сторону за потерянную материю, пергаментъ, доску; на-

противъ трудъ писца и живописца не принимался во внимание,

можетъ быть, потому, что обыкновенно это былъ трудъ раба.—
Въ известномъ взгляде сабинианцевъ на спецификацию (стр.

477) также выразилось стремление собственника удержат ь свою

вещь во что бы то ни стало; но во взгляде ииа тотъ я;е пред-

метъ прокулианниевъ мы вправе усмотреть уважение къ ин-

тересамъ труда. Относительно картины, написанной на чужой

доске, среди юристовъ империи существовала по-

добная той, которая разделяла ихъ по вопросу о специфика-

ции; и Юстинианъ постановилъ, что картина должна принад-

лежать писавшему ее.

Поучительны еще решения юристовъ по вопросу о принад-

лежности естественныхъ произведений вещи (Гписидиз: плоды

съ дерева, урожай съ поля, приплодъ скота и т. п.)
942).

»40) Огд. 41. 1 Гг. 26 §2; 2. 1 § 26.

*•) 6аl. 11. 77. 78; 01д. 6. 1 Гг. 23 §3; 7«8/. 21. 1 33. 34.

919) О(д. 7. 4 Гг. 13; 22. 1 Гг. 25 §1: 41. 1 Гг. 48;—39. 5 Гг. 6: 19.

5 Гг. 16 рг.; 47. 2 Гг. 61 § 8.
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Понятно, что плодъ, которыя пе отделился еще отъ произво-

дящей вещи, считался собственностью ея собственника, что

по отделении своемъ отъ вещи (керагайо), составляя новую

вещь, онъ переходилъ въ его же собственность или же тъмъ

или другнмъ способомъ предоставлялся тому лицу, для кото-

раго предназначался по воле самого собственника (къ нани-

мателю, узуфруктуарию и т. п.). Но кому отдать плодъ, когда

производящая вещь состояла въ чужомъ владении помимо воли

собственника? Интересъ вопроса состоялъ въ томъ, что вла-

делецъ легко ыогъ передать (обыкновенно по купле-продаже)
полученные плоды въ третьи руки, и какой бы переполохъ

ироизошелъ тогда, если бы собственникъ вещи вздумалъ вин-

дировать изъ этихъ рукъ свои плоды! Отличая добросовест-
ного владельца отъ недобросовестнаго, юристы признали, что

первый изъ нихъ, подобно самому собственнику, приобретаетъ

плоды съ момента ихъ отделения (зерагайо). Такое правило

могло выработаться уже въ практике бонитарпаго обладания

(стр. МО), которое вообще послужило прототипомъ для права

добросовестнаго владения (§ 228), и въ значительной сте-

пени удовлетворило практическим в нуждамъ оборота, такъ

какъ добросовестность наибольшего числа владельцевъ должна

была оставаться обыкновенно вне спора. Однако самое раз-

личие добросовестнаго и недобросовестнаго владения было въ

настоящемъ случае, какъ и во многихъ другихъ, только ус-

тупкою эгоизму собственииковъ. Юстинианъ, говоря о приоб-

ретении плодовъ добросовестными владельцами, сослался на

внтерфъ труда
9 3 ), но эта неосновательная ссылка ни мало

не изменила существа дели. Съ точки зрения труда, положе-

ние всехъ владельцевъ было бы одинаково, и также не за-

чемъ было бы отличать отъ добросовестнаго владельца та-

кихъ приобретателей, каковы наниматель и узуфруктуарий;

между темъ объ этихъ последпихъ лицахъ юристы полагали,

что опии, въ отличие отъ добросовестнаго владельца (который

ириобреталъ плоды въ моментъ ихъ отделения), приобретают

только съ момента овладения плодами (регеергло). Съ точки

•**) /я*/. 2. 1 Гг. 35: ГгасИтв... сИиз еззе рго сиНига еГ ста
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зрвийя интересовъ гражданскаго оборота положеше всехъ

названныхъ лицъ тоже должно было бы казаться одииако-

вымъ. Напротивъ неодинаково было оно съ точки зрения эго-

изма собственника, стремившагося во что бы то ни стало

удержать за собою какъ самую вещь, такъ н ея произведе-

ния. Кто заведомо посягалъ на чужое имение (какъ недобро-
совестный владелецъ), тотъ былъ прямо враждебенъ прин-

ципу собственности и потому не нриобреталъ ничего; кто за-

ведомо (какъ наниматель, узуфруктуаръ) получалъ что-либо

изъ чужаго имения, тотъ достигалъ этого съ бблыгиимъ тру-

домъ (чрезъ регсер(ио), чемъ тотъ, кто добросовестно при-

нималъ чужое имение за свое. Самое различение двухъ мо-

меиитовъ приобретения: зерагаЛо и регсерпто, не имело, какъ

кажется, особеннаго ирактпческаго значения, и на деле оба

момента зачастую должны были совпадать вместе,—причина,

почему сами юристы не былп очень точны въ своей термино-

логии и взамепъ одного термина употребляли другой. Разли-

чение обоихъ моментовъ было доктриналыиаго происхождения.

Для узуфруктуария и нанимателя овладения плодами (регсер(ио)
имело значение традиции, на которую собственникъ заранее

изъявилъ свое согласие; приобретение же плодовъ владель-

цемъ вещи въ моментъ ихъ отделения (зерагаило) не подво-

дилось ни подъ опнипъ изъ числа нрочихъ способовъ.

$ 1Н). Покровительство,которое гражданско-правовая власть

оказывала стремлению къ личному приобретению, въ его трехъ,

перечисленных -!, выше (§ 240) формахъ, сказалось наконецъ

въ самомъ понимании правомочий собственника. Разумеется,
и для римскаго права не годится то безусловное определение,

которое гласитъ, что право собственности есть неограниченное

и полное юридическое господство лнца надъ вещью; но спра-

ведливо сказать, что это право было менее ограниченное и

более полное господство, чемъ какое-либо другое—въ праве,

и что въ периоде развития и процветания собственности по-

стоянно действовала тенденция сделать ее господствомъ, воз-

можно более неограничеинымъ и полнымъ. Постепенно росла

свобода пользования и распоряжения своею вещьио; свобода

договора вообще и завещания была непосредственнымъ про-
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явлениемъ свободы распоряжения, предоставленной собствен-

нику. Важное условие развития этой свободы состояло въ

томъ, что съ течениемъ времени между областью права и

правами была проведена грань, гораздо более резкая, чъмъ

она была въ началъ, такъ что, въ глазахъ юриста, но

большей части только юридический ограничения получали 00Я|

зательнуио силу. Бытовой контроль надъ юридическими дей-

ствиями отдълыиыхъ лицъ ослабълъ до крайности, письменный

и тайныя сделки устранили всякую возможность его прояв-

ления, и индивидуализму былъ открыть полный просторъ при

совершении сделокъ, благодаря устранению почти всехъ обя-

зательныхъ формальностей. Если обладатель веици былъ пира-

воспособенъ и дееспособенъ, если вещь иие была изъята изъ

гражданскаго оборота, то открывалось широкое иоле для вол-

можныхъ юридическихъ действий. Эгоизмъ получилъ формаль-

ное юридическое признание. «Кто пользуется своимъ правомъ,

тотъ не обвиняется въ злоумышлении ((1о1п8), въ нанесении

вреда другому ((Iашинт), въ насилии (уиз)», говорили юрис-

ты ;'п ). «Согласно съ самою природою (паиигаШег) право

дозволяетъ покупщику заботиться о томъ, чтобы купить по-

дешевле то, что стоить дорого, и продавцу—продать подороже

то, что стоить дешево, и такимъ образомъ прижимать другъ

друга; такъ же и въ найме» 9и).

§ 230. Интересъ собственника соблюдался по мере возмож-

ности и тамъ, где другие интересы справедливо требовали

ограничения его правомочий. Одну н ту же практическую цель

возможно было достигнуть различными формами ограничении!

и форма, легчайшая для собственника, представлялось наибо-

лее предпочтительною, — хотя не всегда такую форму юрис-

пруденции удавалось найти сразу. Характеристичный примерь

тому представляетъ история залоговаго права. Сначала для

залога была указана форма фидуции: должникъ обезпечнвалъ

предъ кредиторомъ своио исправность темъ, что отдавалъ ему

свою вещь во временную собственность (стр. 217); потомъ,

9") Шд. 50. 17 Гг. 55, 151, 155 § 1.

ЭД) Шд. 19. 2 Гг. 22 § 3.
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по займовому договору (стр. 304), кредиторъ ириобрвталъ

только держание вещи, которое позднее получило однако ха-

рактеръ юридическаго владения (стр. 568). Во второмъ слу-

чае положение должника было выгоднее, чемъ при фидущи,
въ томъ отношении, что въ его власти оставалось самое пра-

во собствеииности на вещь. При найме сельскихъ имуществъ

вошло въ обычай, что наниматель (арендаторъ) закладывал'!,

помещику свой инвентарь (ип\ ес(а е_l Шаlа) въ обезпеченне при-

нятыхъ на себя обязательствъ; въ этомъ случае кредиторъ

(помещикъ) становился еъ положение залогопринимателя безч»

всякаго фактическаго обладания вещами и только въ случае

неисправности своего должника (арендатора) получалъ про-

тивъ него иски: Ы. ЗаЬлаоиш 9
'
l6

)—какъ провизорное, вла-

дельческое средство защиты (стр. оо"; истецъ приглашался

доказать, что вещь заложена ему владгьльцемъ ея), и а. Bегуи-

апа
5" 7 ), какъ окончательное судебное средство (истецъ при-

глашался доказать, что вещь заложена ему собственникомъ

ея). Путемъ этихъ исковъ кредиторъ вытребовывалъ себе

владение заложеннымъ имуществомъ; выгода всей формы за-

лога для собственника вещи (должника), очевидно, состояла въ

томъ, что до наступления момента судебной ответственности

онъ сохранилъ за собою владение, а, стало-быть, пользовался

вещью. Авторитетъ греческаго права поддержалъ эту новую, по

порядку третью форму залога, и она, подъ именемъ гппотеви

(искъ: а. оиаз!—Бешаиа или а. йуроПиесагиа), была распро-

странена на все имущества, употребляясь въ особенности

при залоге недвижимостей. Свобода собственника гарантиро-

валась въ гипотекв наиболее, чемъ въ другихъ формахъ: онъ

оставался и собственникомъ и владельцемъ вещи; ему пре-

доставлялось заложить одну и ту же вещь по частямъ и мно-

гимъ лицамъ; все продажное—вещи и права (ср. примеч. 273)—

могло быть предметомъ залога.—Какъ же согласовался съ этимъ

постепеннымърасипиреннемъ свободы собственника въ залоге—

интересъ залогопринимателя? Вначале значение залоговаго

946) баг. IV. 147; IНд. 43. 33; Сой. 8. 9

э") Iпs(. 4. 6§ 7.

Исторlя граякл. ораго
40
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нрава сводилось къ тому, что, удерживай вещь у себя, кре-

диторъ понуждалъ этимъ своего должника къ уплате; но по

особому соглашению съ нимъ кредиторъ могъ выговорить себе

право—продать заложенное и удовлетворить себя выручкою
9")

и такой порядокъ господствовалъ, повидимому, еще въ на-

чале II стол, по Р. X. Практика гипотеки должна была из.

менить его; какъ скоро заложенная вещь не передаваласыгь

руки кредитора, залогъ терялъ свое понудительное

и требовалось принятие какихъ-либо более решительныхъ

мерь. Юристы признали, что право кредитора, въ случае не-

исправности должпика, продать заложенную вещь подразуме-

вается само собою, если только стороны не договорились от-

крыто о противномъ, и наконецъ сказанное право было пре-

доставлено кредитору даже тогда, когда въ договоре было

постановлено иначе. Другими словами, въ праве продажи за-

ложенной вещи признали существенную часть сделки, не под-

лежавшую произвольной отмене; отъ кредитора требовалось
лишь троекратное оповещение должника, когда онъ прнсту-

палъ къ продаже вопреки договору
949). Въ 32$ г. ими. Кон-

стантинъ запретилъ договариваться о томъ, чтобы въ случаъ

неисправности должника заложенная вещь безъ продажи по-

ступала въ собственность кредитора (Iех соппншßßопла) ш%

другими словами, продажа вещи кредиторомъ въ случае не-

исправности должника превратилась въ единственное средстве

удовлетворения. — мера, очевидно, принятая въ интересахъ

должника—собственника. Такъ до конца законодатель не упу-

скалъ изъ виду этихъ интересовъ. — Иски: а. Bег\лапа и а.

(рази—Bегуиаиа или ЬурогЛиесапа принадлежали къ числу веш-

ньихъ исковъ, т. е. имели силу противъ каждаго обладателя

заложенной вещи; гипотека, подобно сервитутамъ, была пра-

вомъ въ чужой вещи (ииз ип ге), но не простымъ отношеш-

емъ по обязательству, —и въ этомъ обстоятельстве крылось

главное обеспечение гипотекарнаго владельца, которое вполне

"18) См. выше, стр. 219; также От. П. 64; Огд. 47. 2 Гг. 73.

9'«9) 1)и/. 13. 7 Гг. 4.

эзо) СоА. 8. 34 (35) 1. 3.
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примиряло его со всеми льготами, предоставленными въ то

же время должнику-собственнику. Но то же обстоятельство

развязывало руки и собственнику. Право продажи и вещное

действие гипотечнаго иска ограничивали правомочия собствен-

ника ровно настолько, насколько требовалось это интере-

сами гипотечнаго владельца, оставляя должнику-собствен-

нику значительную свободу действий, какъ относительно поль-

зования, такъ и вещью: пока кредиторъ не по-

лучить повода и не пожелаетъ продать заложенную вещь, ею

свободно пользуется и распоряжается должникъ; оииъ могъ

свободно отчудить ее (продать, подарить и т. д.) и креди-

торъ былъ обезпеченъ на этотъ случай вещнымъ действиемъ

своего иска, который, какъ сказано, имелъ силу противъ

каждаго обладателя заложенной вещи.

ІІ. Пределы личнаго обладанія.

1. Естественные прсдплы.

§ 2оl. «Противное законамъ природы не можетъ быть уста -

11овлено никакимъ предписаннемъ»
9;и ). Юридическое влады-

чество пе имеетъ места тамъ, где не существуетъ или по-

теряна физическая возможность господства. Такъ, «природа»,

т. е. физическая недоступность предмета для личнаго облада-

ния исключаетъ его вовсе изъ области гражданскаго оборота 952
);

таково море
95;'). Пользование и распоряжение веицью, ко-

торая состоитъ въ личномъ обладании, не простираются за

пределы возможности; физическое уничтожение вещи влечетъ

за собою прекращение всехъ правъ, такъ или иначе къ ней

относящихся 9:и
); возвращение на свободу (ип па!игаlет ПЬег-

иа(ещ) пойманнаго дикаго зверя уничтожаегь право собствен-

ности того лица, которое оккупировало передъ темъ это жи-

■М) Шд. 50. 17 Гг. 188 § 1.

») %. 18. 1 Гг. 34 § 1.

9з3) Шд. 1. 8 Гг. 2 § 1; 8. 4 Гг. 13 рг.; Ш. 2. 1 § 1.

93*) 46. 3 Гг. 107.

40*



Боткое
9,,;5); вообще продолжение н прекращение права соб-

ственности на животныхъ находится въ той или другой зави-

симости отъ «природы» этихъ животныхъ
П6

). Далее только

возможное можетъ быть предметомъ обязательства обя-

зательство ничтожно, буде обещано невозможное
93?), напр.,

продана не существующая веиць.

Римские юристы придавали всвмъ этимъ положениямъ зна-

чение юридическихъ нормъ; вернее было бы признать въ нихъ

простое констатирование естественнаго факта. Но въ иныхъ

случаяхъ этотъ фактъ подавалъ поводъ и къ формулированию

юридическихъ нормъ; именно, на некоторые вопросы, которые

соприкасались съ нимъ, разрешение не указывалось само со-

бою естественнымъ порядкомъ вещей, и требовалось ихъ юриди-

ческое разрешение. Такъ именпо было въ области обязательствъ.

Прежде всего былъ интересъ придать условное содержание

самому понятию: {невозможность. Когда должникъ не могь

исполнить своего обязательства по личнымъ недостаткамъ

(напр., по неопытности) или по бедности, то, строго говоря,

и здесь причиною неисполнения была невозможность; однако

право онненивало такие случаи иначе п сохраняло въ нихъ

отввтственнпость лица. Только объективная невозможность

признавалась таковою норидпческп; напротивъ субъективная

невозможность не устраняла ответственности. Граница между

тою и другою не была ясна одинаково во всехъ случаяхъ и,

чтобы провести ее, требовалось иной разъ размышление
959

).—
Объективная невозможность наступала нередко по вине са-

мого должника, напр., по его вине гибла вещь, н тогда вы-

ступало новое основание для ответственности: (IоlиB, Ыра

(§§ 206, 208).—Или объективная невозможность наступала

безъ всякой вины заинтересованныхъ сторонъ; если дело

касалось двусторонняго обязательства, то спрашивалось, обе-

95Я) Ыд. 41. 1 Гг. 3 § 2.

936) IНд. 41. 1 Гг. 3 §§ 2-6.

937) Огд. 45. 1 Гг. 83 § 5; 50. 17 Гг. 31, Гг. 185.

938) Ыд. 18. 1 Гг. 15 рг.; 44. 7 Гг. 1 § 9; 45. 1 Гг. 35 рг., Гг. 69;

/*«*. 3. 19 § 1.

93») См. прнм%ры: Ыд. 45. 1 Гг. 137 §§ 4. 5; Огд. 18. 4 Гг. 8.

628 ГЛАВА XXII.
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ли стороны или только одна изъ нихъ освобождаются отъ

своихъ обязанностей. Таковъ былъ вопросъ о репсиlит при

купле-продаже (стр. 282) и найме (стр. 290).— Некоторое

затруднение возникало также тогда, когда право было уста-

новлено подъ условнемъ, а самое условие было невозможное;

мы видели, какъ пористы отинеслись къ этому вопросу (стр.

475). Мнепппе сабинlанцевъ обратилось со временемъ въ гос-

подствуюпцее
96°).

Понятно, что обязательство оставалось иевозможнымъ не-

зависимо оттого, знали или нетъ стороны объ его невозмож-

ности, предвидели оне или иие предвидели ее. Но знание и

незнание могли въ этомъ случае повлечь къ особьимъ иориди-

ческимъ последствиям*.. Когда, напр., кто-либо продавалъ

другому лицу вещь, которая на самомъ деле не существовала,

и покупатель не зналъ объ этомъ последнемъ обстоятельстве,

то онъ могъ потребовать себе удовлетворение отъ продавца;

продавецъ долженъ былъ, вопервыхъ, возвратить ему покуп-

ную плату, если она была уже уплачеппа и, вовторыхъ, воз-

местить те расходы, которые покупатель сделалъ въ видахъ

приобретения купленной вещи. Такъ именно разрешилъ юристъ

случай продажи наследства, на самомъ деле несуществую-

щаго
901 ), и отличилъ этотъ случай отъ другаго, когда кто-

либо продавалъ при твхъ же обстоятельствахъ наследство,

существующее, но ему не принадлежащее. Во второиъ случае

сделка считалась действительною (примеч. 279) и продавецъ

обязывался вознаградить покупателя въ полномъ размере по-

теряннаго ипитереса. Употребляя современную терминологий,

мы должны сказать, что въ первомъ ннзъ приведеиныхъ слу-

чаевъ юристъ определилъ взыскание «отрицательнпаго», а во

второмъ — взыскание «положительнаго» ипитереса (прим. 923

ииа стран. 609).
Отъ приведеиныхъ случаевъ надо отличать другой, когда

сторонамъ неизвестно, что вещь, о которой онв договарива-

иотся, на еамомъ деле истреблена отчасти. Здесь вопросъ о

'т) Iпзl. 2. 14 §10 и друг.

™) Огд. 8. 4 Гг. 8.
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действительности сделки не разрешается самъ собою и юристъ

принимаетъ за мерило, вопервыхъ, то обстоятельство, — въ

какой мере последовало истребление вещи, а, вовторыхъ, кто

изъ сторонъ зналъ или не зналъ о происшедшемъ. Е поку-

лаетъ у V домъ, который уже сгорелъ, но оба, и продавецъ

и покупатель, не знаютъ объ этомъ обстоятельстве; если

домъ сгорелъ не более, чемъ па половину, то сделка остается

въ силе, ио покупная плата уменьшается соразмерно потере;

если же сгорела большая часть дома, то сделка уничтожается

и вся плата возвращается покупателю. Когда о пожаре зналъ

V, но не зналъ Е, то сделка действительна, если уцелела

хоть какая-нибудь часть дома; покупатель же вознаграждается

продавцомъ по оценке. Когда, наоборотъ, Е зналъ о пожаре,

а V оставался въ неизвестности, то сделка сохраняла вполне

свою силу и покупатель не получалъ никакой сбавки. Когда

наконецъ обе стороны знали о пожаре и действовали, скры-

вая это другъ отъ друга, то такой обоюдный обманъ велъ

во всякомъ случае къ недействительности сделки безъ права

сторонъ требовать другъ отъ друга вознаграждение
т).

2. Прес.тдованге интересовъ.

§ 252. Право отделилось отъ нравственности (ср. стр. <>'2:>

сл. )вътомъ смысле, что правовыя действия людей подчинились

исключительно контролю законодателя и суда; но самый судъ,

понимая конечное назначение нрава — служить нравстеннымъ

целямъ общества, иреследовалъ по мере возможности въ

каждомъ отдельномъ случае такия отношения, которыя были

основаны на интересе безнравственномъ или неправомерномъ;

это была критика, которую судъ вносилъ въ практику личнаго

обладания съ точки зрения конечныхъ целей права. Практика

римскихъ юристовъ была богата примерами этого рода
96:1 )•

3. Законный ограничения свободы договора и проч.

§ 253. Нмп. Августъ запретплъ замужннмъ жепипинамъ

принимать поручительство по долгамъ своихъ мужей; въ 16 Г.

Шд. 18. 1 Гг. 57.

Подробности см. Му-ромцсвъ, Определение права, 82.
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вышелъ сенатусконсультъ (§с. УеПенанпин)
9С
'l), который за-

претить всЬмъ женщинамъ поручаться по какинъ-либо сдвл-

камъ подъ страхомъ недействительности поручительства. Около

70 г. по Р. X. другой сенатусконсультъ (ас. Масеаошапиш)
9К:; )

постановилъ о безусловной недействительности займовъ, ко-

торые совершались лицами, состоящими подъ отеческою

властью (Шн ГатШаз). Оба названные сенатускоисульта сде-

лались подъ перомъ юристовъ предметомъ обширнаго коммен-

тария, при чемъ юристы допускали те или друпя исключения

изъ общаго правила. Оба они представляютъ намъ примеры

ограничений свободы договора,—ограничений, которыя законо-

датель сделалъ во внимание къ особенностимъ положения

двухъ классовъ лицъ: жеииицинъ и нодвластныхъ детей.

Друпя законный ограничения той же свободы уетановля-

лись во внимание къ особенностями, особаго рода сделокъ.

Именно некоторый сделки служили вообще средствомъ обшир-

ныхъ злоупотреблений ии потому ограничивались или вовсе

запрещались. Сюда относятся: меры противъ ростовщичества

(§ 93), мера имп. Диоклетиана относительно купли-продажи

(примеч. 274), запрещение торговли ядами
9С(; ), законъ имп.

Анастасия (Iех Апаа(;аßпапа) 506 г.
9Н7), который постановилъ,

что купивший у кого либо кредиторское право можетъ взыски-

вать съ должника пне более того, за что такое право куплено

имъ, и друг.

Наибольшую важность имели те ограничения, который от-

носились къ дарению и посмертному распоряжений имущест-

вомъ; история ихъ изложена выше (§§ 170—175).

Въ истории семейственнаго права ограничения личной власти

имели то значение, что въ конце концовъ изъяли саныя се-

мейственный отношения изъ области гражданскаго права и

сообщили имъ государственный характеръ (§§ 170— 179).

Шд.. Щ. 'Ц С&4. 4. 29.

**) йгд. 14. 6; $0(1. 4. 28.

%6) Шд. 18. 1 К 35 §?; ср. 10. 2 Гг. 4§ 1.

*») Сой 4. 35 1. 22, ср. 1. 23.
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Межевое

право-

ІІІ. Формы общаго обладанія.

1. Права по соседству.

$ 234. Въ силу своихъ естественныхъ свойствъ и въ ин-

тересахъ общежития недвижимости не могли состоять въ ис-

ключительномъ личномъ обладании: составляя главный объ-

ектъ частной собственности, недвижимости были въ то же

время объектомъ некотораго общаго обладания со стороны

сосъдей-собственниковъ. Это — права по соседству. Мы зна-

комы съ ихъ древнейшими формами (§§ 57 и 103) и теперь

прослЪдимъ ихъ позднейшую историю.

Правило XII таблицъ о разбирательстве межевыхъ споровъ

чрезъ посредннковъ изъ землемъровъ практиковалось вплоть

до имперш. Объ этомъ предмете въ 515 году и. с. былъ из-

данъ особый законъ (]. МашиПа), о которомъ намъ известно

только то, что взаменъ трехъ' посредннковъ онъ указалъ на-

значать одного. По сочиненнямъ землемеровъ мы знаемъ о

некоторыхъ иодробностяхъ производства, установившегося по-

томъ въ межевыхъ спорахъ. Различался спорь собственно о

меже (сон(го\ета о!е Ппе) и споръ о смежномъ участке (сои-
!гогегßиа сlе Iосо). Въ первомъ случае решптелемъ являлся

землемерь. который и возстановлялъ межу въ первоначаль-

номъ ея виде, не стесняясь давностью. Во второмъ случае

споръ разрешался судомъ, и направление межи изменялось

сравнительно съ первоначальнымъ, если давность изменила

первоначальные размеры владений. Отъ юристовъ классиче-

ская времени мы узнаемъ подробности относительно иска

(а. {"тшш гедипдогит) 9'B ) который имелъ место въ такнхъ

случаяхъ. Это — а. йирlех, т. е. обе стороны могли одновре-

менно выступать со взаимными требованиями. Судье принад-

лежали особый полномочия. Открывь настоящую границу вла-

дений, судья могъ найти ея возстановление почему-либо не-

удобнымъ; тогда онъ видоизменалъ ее своею властью, на-

■») /Ад. 10. 1; Сой. 3. 39.
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значая потерявшей сторонъ соответствующее вознаграждение

на счетъ выигравшей. Такимъ образомъ онъ присуждалъ одной

стороне то, чего она не имела (аапиалса(по), и осуждалъ ее

на уплату известной суммы денегъ въ пользу другой сто-

роны (соп(lешпаlно) (стр. 499). Если не было возможности

найти истинную границу, то спорный участокъ признавался

общимъ и разделялся между спорящими. — Императоры IV

века по Р. X. въ своихъ постановленпахъ коснулись меже-

выхъ споровъ и между прочимъ вопроса о давности по отно-

шению къ межамъ; но сказанное ими по этому предмету оста-

лось неяснымъ
969 ).

Постановление XII таблицъ о срубке ветвей, перекинув-

шихся за межу, было повторено въ преторскомъ эдикте. Сюда

относится интердиктъ сlе агЬоггЬиз саедешИз 9~°). Если хо-

зяинъ дерева не обрезывалъ ветвей по приглашению соседа,

то соседь могъ сделать это самъ. Въ городахъ же, по пре-

торскому эдикту, сосбдъ имелъ право требовать отъ хозяина

дерева полной срубки его, если оно перекидывалось чрезъ

строение на чужой участокъ. При неисиолнении этого требо-
вания соседъ получалъ право срубить чужое дерево и упот-

ребить его въ свою пользу. Вышеназванный интердиктъ слу-

жилъ въ такихъ случаяхъ къ тому, чтобы удержать хозяина

дерева отъ противодействия срубке, предпринятой соседомъ.

Точно такъ же преторский эдиктъ повториилъ правило о праве

собственника собирать плоды, упавшие съ его деревьевъ на

землю соседа. Для этой цели преторъ установилъ интердиктъ

йе дЫпйе Iедепйа '7| ). Его действие определялось тремя

днями.

Въ памятникахъ императорскаго времени мы находимь еще

права по соседству., вовсе неупомянутый въ законахъ XII

969) Сой. 3. 39 I. 5 (383 г.)

Огд. 43. 27: Ап ргаеИог: агЬог ех аесЛЬиз Iшв Ип аеЛез

ШИиа Итрепсlеl, 81 рег 1е 81ак, питав еат а<Цтаз, Гипс ттиз

НИ еат агЬогет асllтеге аИЬИдие ЬаЬеге НсеаЦ уlш Яеп уеЮ".

гл) Огд. 43. 28: АН ргаеlог: „СИапйега, ех ШИив адго Ип Иаит

цио тИпиз НИ ИегИИо сцнхще (ИИе Iе§еге ааГегге ПсеаГ, уИш бегИ

�ею".
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АсИо ачиае

I»И«>lае
агсепйае.

таблицъ. Сюда относится правило, по которому собственникъ

долженъ былъ терпеть, если сосъдъ выдвинулъ на небольшое

пространство свою постройку за межу ('паприм'Ьръ, на полфу-

та) 97*~), далее—правило, по которому собственникъ долженъ

былъ воздерживаться отъ произведен!я необыкновеннаго дыма*

пыли ит. п., могущихъ перейти въ атмосферу сосъднпхъ

участковъ (въ особенности лежащихъ вверху)
973 ). Точно

такъ же онъ не долженъ былъ устроивать каменоломень такъ,

чтобы обломки камней падали внизъ на чужие участки
97 М-

Въ императорскомъ постановлении начала II века, предписы-

вавшемъ предоставлять соседу къ его гробнице дорогу, если

таковой не было, мы встречаемся, очевидно, только съ зако-

нодательнымъ подтверждеипемъ стародавняго обычая 975
). 11м-

ператоръ Юстиннанъ предписали (531 г.) воздерживаться отъ

иостроекъ, которыя прекратили бы течение воздуха, необхо-

димое соседу для вейки хлеба на току
976 ). Въ император-

ское же время (38*2 г.) вышло постановление, которымъ

дозволялось вести рудники въ земле соседа, уплачивая ему %

добываемаго э77 ).Еслимысопоетавимъ это постановление съ выше-

приведеннымъ (XII табл.), по которому ветви выше 15 футовъ

отъ земли могли выдаваться въ районъ соседняго участка
,м),

то увидимъ, что, по понятнямъ римскихъ юристовъ, право соб-

ственности продолжалось вверхъ и внизъ настолько, насколько

это было нужно въ виду хозяйственныхъ соображений. Оши-

бочно было бы думать, что это право имело вверхъ и внизъ

безграничное продолжение.

§ 255. Юристы империи и между ними особенно Лабеонъ

разработали со вшиманиемъ правила касательно регулирования

дождевьихъ стоковъ (стр. 132 сл.). Споры по этому предмету

•'"*) Ыд. 8. 5 Гг. 17 рг.

и*) Ыд. 8. 5,Гг. B§s 5-7.

М) Таыъ же.

Ц Ыд. 11. 7 Гг. 12 рг.

«6) Сое/. 3. 34. |. 14 § 1.

«7) Сой. 11. 6 I. 3 и 6.

*») Выше стр. 132.
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разбирались ио иску, который назывался а. рИшае аг-

сепо'ае 979
). Все отношение представляется намъ въ слъдую-

щкмъ вид*. Обладатель участка ниже лежащаго самою приро-

дою обязывается принимать на свою землю дождевые стоки съ

участковъ, лежащихъ выше его участка. Поэтому онъ но имъ-

етъ права протестовать, когда сосвдъ разрушаетъ какое-либо

искусственное сооружение, до техъ норъ удерживавшее воду,

и чрезъ то направляетъ ее къ нему, открывая такимъ обра-

зомъ потокъ, еще не суицествовавший. Эта невыгода, утЪша-

егъ Лабеонъ, вознаграждается темъ, что вода, спущенная въ

паши владения, прнноситъ намъ плодородный смывь съ чужой

земли. Злу противустояли обыкновенно посредствомъ частныхъ

соглашений, по которымъ обладатель нижняго участка полу-

чалъ право устроивать, для задержки воды, рвы или плотины

у соседа на верху. Если же такие рвы и плотины образова-
лись естественнымъ путемъ, либо, будучи искусственными,

существовали съ незапамятнаго времени, то заинтересованная

сторона, по закону, имела право заботиться своими средствами

объ ихъ поддержкъ\ Въ такомъ случае верхний владелец!»

долженъ былъ терпеть на своей земле застой воды изъ дож-

девыхъ гСтоковъ. —Съ другой стороны, обязанность принимать

стоки съ чужой земли не была въ то же время и правомъ.

Обладатель нижняго участка, пользовавшийся водою сверху,

не могъ воспретить соседу лишить его притока воды чрезъ

изменение какимъ-либо образомъ ея направления. Пскъ (а.

рlи\'иае агсеиспае) не давался противъ соседа,'отнимавшая

какую-либо выгоду. Назначение иска состояло только въ томъ.

чтобы противодействовать соседу, причинявшему прямой вредъ.

нижний соседъ предъявлялъ искъ къ верхнему, когда отъ дей-

ствий этого последняго потокъ становился больше, быстрее,

сильнее, грязигЬе. Верхний имели, искъ противъ нижняго, если

благодаря нижнему соседу потокъ запруживался и разливался.

Искъ касался только дождевьихъ потоковъ, т.-е. такихъ, ко-

торые существовали благодаря дождямъ, или въ которыхъ

отъ дождей вода прибывала. Изменение въ окраске воды могло

"79) IЛд. ЗУ. 3: ВигскЬагиЧ, IЛв асПо адиае уЬагае агстйае, 1881.
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служить признаком ь такой прибыли. Разливъ стоячая водо-

хранилища, приключившийся отъ дождя, могъ тоже повести

къ иску. Поводомъ къ иску служило какое-либо сооружение

(оршз) или дъйствие соседа, изменявшее течете воды срав-

нительно съ нормальнымъ. За нормальное течение принима-

лось то, какое было установлено естественными свойствами

почвы или искусственными рвами и плотинами, существовав-

шими съ незапамятнаго времени. Сушествуюнцпе сервитуты и

иныя обстоятельства юридическаго свойства (Iе<деß а§гогиш)

принимались во внимание при определении нормальная тече-

ния дождевой воды. Напротивъ искусственный сооружения не

принимались при этомъ въ разсчетъ. Если, напримеръ, искус-

ственное сооружение на земле верхняго владельца задержи-

вало дождевой токъ, то, въ случав его разрушения, нижний

владелецъ не получалъ иска. Действия, необходимый при куль-

туре земли, также не допускали протеста; такъ должно было тер-

петь, если потокъ изменялся вследствие изменения въ на-

правлении бороздъ при пашне поля, или превращения поля

въ лугь и т. п. Но искъ давался, наприм., противъ соседа,

который мешалъ мне прочищать съ моей стороны погранич-

ный ровъ; противъ нижняго соседа, когда онъ не иоправляль

рва, вырытая съ незапамятнаго времени; противъ верхняго

соседа, когда у него прорвало искусственную плотину, суще-

ствующую съ незапамятнаго времени. Изъ последняго при-

мера видно, что иногда искъ давался также въ техъ случай,

когда нормальное положение токовъ было нарушено есте-

ственными событиями. —Во всякомъ случае искъ предъявлялся

противъ хозяина того участка, на которомъ произошло изме-

нение, но не противъ виновника этого изменения, если тако-

вымъ не былъ самъ хозяинъ. Не надо было, для вчинашя

иска, дожидаться того, чтобы грозящий вредъ наступилъ: искъ

былъ у места уже тогда, когда сооружение, сделанииое сосе-

домъ, грозило вредомъ. Во всякомъ случае искъ былъ у мв-

ста только тогда, когда потокъ вредилъ нолевой земле; если

же вредъ причинялся зданию, то юристы указывали на дру-

гое средство (а. пе^аГопа).
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2. Сервитуты.

_§~.25&. Поземельные или предиальные сервитуты, по свое-

му происхождению и назначению, суть не что иное, какъ доб-

ровольное распространение той общности обладания, которая обя-

зательно для всехъ установлена уже правами по соседству

(стр. 133). Къ четьиремъ древнейшимъ формамъ сельскихъ

сервитутовъ (стр. 134 сл.) съ течениемъ времени прибавились
новыя формы. Юристы императорскаго времени упоминаютъ

еще мнопя друпя права въ числе сельскихъ сервитутовъ.

Дорожные сервитуты пополнились нравомъ переплывать чрезъ

чужое озеро (8. ваунеапаи), водяные—правомъ спускать воду
на соседний участокъ (з. еоисеийае Bеи ииптиЦепа'ае)
и правомъ, которое обязывало соседа не рыть колодезей и

т. п. у себя, дабы не уменьшить притокъ воды на землио

управомоченнаго. Сервитутъ спуска воды изменилъ общий пра-

вила соседскаго права относительно спуска воды (стр. 132

сл.) и парализовалъ действие а. рlиуйае агсепсlае (§ 235).

Скотоводство, которое развилось на латифундйяхъ въ форму

обширнаго промысла, породило право пасти скотъ на чужой

землв (ииз разсепап) и право поить скотъ изъ чужаго во-

допоя 'ресог!B а<] орриlßПß). Съ этими правами связы-

валось право иметь шалаши для загона скота во время иие

настья. Кромв того приводится рядъ другихъ сервитутовъ,

каковы п. брать въ чужомъ лесу подпорки для виноградни-

ковъ, п. рыть на чужой землв песокъ, мелъ и камень, жечь

известку, или прн каменоломкЬ сбрасывать щебень на землю

соседа, п. хранить призведення своего поля въ чужомъ строе-

нии. Какъ можно заключить изъ частыхъ ссылокъ классиче-

скихъ юристовъ на Нерация 1ь0), который жилъ около 100л.

по Р. X., только ему принадлежало юридическое признание

многихъ изъ названныхъ формъ. — Съ формами городскихъ

сервитутовъ мы уже знакомы (стр. 226 сл.); вместе съ сель-

скими сервитутами они составили группу сервитутовъ позе-

мельныхъ пили предпальныхъ (стр. 227 сл.).—Въ практике

9*°) Напр. Огд. 8. 3 Гг. 3.
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завещаний образовались сервитуты личные; главный случай

этого рода представлялъ узуфруктъ,— предоставление кому-ли-

оо вещи въ пожизненное пользование съ правомъ потребления

нлодовъ (ср. стр. 288 сл., 290. 333). Пожизненность состав-

ляла отличительное свойство дичныхъ сервитутовъ; но оче-

видно, что, съ точкп зрения своего назначения; они имели

лишь отдаленное сходство съ преддальнымн сервптутами.—

Императорское право выдержало до конца тотъ принципъ. ко-

торый долженъ былъ гарантировать собственииковъ отъ из-

лишняго обременения: сервитутъ не могъ состоять въ дей-

етвиахъ самого собственника (стр. 136); что же касается от-

дел ьньихъ видовъ сервитутнаго права, то следуетъ остеречься

отъ заблуждения — виидеть въ римской системе сервитутовъ

нечто строго-законченное; сами римские юристы такъ на нее

не смотрели. Если бы они полагали, что въ каждомъ отдель-

нюмъ случае сервитутъ можетъ быть установлена сторонами

только въ одной изъ формъ, уже признанныхъ правомъ, то,

конечно, въ такомъ порядке заключалась бы своего рода но-

вая гарантия свободы собственности. На еамомъ деле этого

не было. Сервитутное право находилось въ постоянномъ раз-

витии и юристы всегда были готовы, въ случае нужды, по-

полнить списокъ сервитутовъ. У Нерация, напр., ихъ пере-

чень настолько дробенъ, что похожъ скорее ииа примерный,

нежели на систематический. Довольно охотно допустили юри-

еты также разновидности узуфрукта: изиз (п. пользования безъ

потребления плодовъ), ЬаЬНаНо (п. пользования строениемъ).

орегае зегуоппн е1 ашшаНшп (п. пользования рабами и живот-

ными),—тогда какъ две последний формы завещатели прак-

тиковали въ видахъ обхода закона, для того чтобы даровать

сервитутное право лицамъ, лишеннымъ гражданской пра-

воспособности (сар. йетшвио). Заметимъ также, что такъ

какъ поземельные сервитуты тоже содержали въ себе различ-

ные виды пользования чужою вещью, то практика иие провела

строгой грани между сервитутами личными и поземельными

и нередко первые назначались въ чью-либо пользу въ термн-

нахъ, которые относились ко вторымъ
95 ').

981) О. прии-Ьры: Шs. 7. 1 Гг. 32; 8. 3 Иг. 37.
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Догоиоръ

товарище-

ства.

5. Товарищества Э!*'2 ).

§ 257. Съ развитиемь индивидуализма въ последние века

республики- возникли добровольный соединения отдельных!,

лицъ съ целями общаго приобретения и обладания. Сюда прн-

надлежитъ договоръ товарищества (стр. 291); историю его,

къ сожалению, надо считать утрачепною. Это былъ консен-

суальный договоръ, въ силу котораго лиииа соединяли свои иму-

щества или трудъ, иилии то и другое вместе, ради достижения

известной цели, обыкновенно имущественнаго свойства: ради

наивыгоднъйилаго соверинения какой-нибудь едълки (§ос. иггддз

г#],) напр., собственники лониадей соединяли ихъ вместе въ

видахъ наивыгоднейнней ииродажи, обладатели капиталовъ по-

купали вскладчнну имение и потомъ разделяли его между со-

бою и т. п.; радии совместная ведения промышленная пред-

приятия (вое. ииапр., два торговца заводили об-

щую торговлю, два педагога—общую инколу и т. п. Одна изъ

речей Цицерона (рго Козсно сотнпае|lо) относилась къ про-

цессу, который возникъ именно между товарищами этого ро-

да. Некто имелъ раба, замечателыиаго комика и потому

встушилъ въ товариицество съ антрепренеромъ Росциемъ. Онъ

внесъ въ товариицество своего раба, Росций же обязался обу-
чить его драматическому искусству, съ темъ чтобы потомъ

делить между собою прибыль отъ сценической практики этого

актера; но вскоре сказанный рабъ бьилъ у бить третьимъ ли-

ииомъ, и изъ разечетовъ по поводу дележа удовлетворения,

иолученнаго отъ убийцы, возникъ между бывшими товарищами

процеесъ, юридическое значение котораго доселе остается не-

яснымъ. — Можетъ быть, въ той или другой связи съ отно-

шениями волыюотпущенннковъ между собою и къ патрону

(ср. стр. 441) возникли две формы более полнаго товарище-

ства: товарищи соединялись съ темъ, чтобы делить между

собою все приобретенное деятельностью каждаго Свое Iисги),

или же они вступали въ безусловное общение всемъ своимъ

имуществомъ (зос. отпиши Ьопогиш), такъ что доставшееся

Со». 111. 148-154; Ыд. 17. 2; СоЛ. 4. 37; Iпsl. 3. 25.
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каждому изъ нихъ по послъдству или по завещанию посту-

пало также въ общий разделъ. —Два иска возникли въ связи

съ договоромъ товарищества. Посредствомъ одного изъ нихъ

(а. рго зоспо) каждый ихъ участн'иковъ требовалъ отъ сво-

ихъ товарищей исполнения ихъ обязательствъ, отчета въ ихъ

действияхъ, дележа сделанныхъ приобретений и привлекалъ

ихъ къ участию въ понесенныхъ ущербахъ и расходахъ. Предъ-
явление другаго иска (а. сошпиипн (]иуи(lип(lо)

983) означало

прекращение товарищества и клонилось къ разделу общаго

имущества. Этотъ искъ принадлежалъ къ числу раздельныхъ

исковъ (стр. 497 сл.).
Общность обладания, которая крылась въ товаринцестве, не

получила впрочемъ никакого юридическаго определения. Вза-

имный отношения товарищей определялись всецело началами

договорнаго права; право не знало «товарищества» какъ объ

единеннаго целаго, имело дело съ отдельными товарипиами

въ ихъ взаимныхъ отношенйяхъ. Товарищество устанавлива-

лось и прекращалось по взаимному соглашению его членовъ;

взаимнымъ обязательствамъ ихъ приписывался строго личный

характеръ и потому они не передавались по наследству, такъ

что со смертью одного изъ членовъ уничтожалось все това-

рищество. Кроме того каждому ихъ нихъ предоставлялось при

жизни выйти изъ его состава (геиппlиаlио) и темъ прекратить

самое его существование, но, разумеется такой выходъ не

былъ вполне произволенъ и допускался лишь при соблюде-

нии известныхъ условий (гепнпйаито не должна клониться къ

прямому ущербу прочихъ членовъ, д. б. заявлена своевремеишо,

не въ отсутствии товарищей). Все въ товариществе предпри-

нималось по единогласному решению товарищей, при чемъ от-

дельный товарищъ не могъ уклониться отъ признания того,

что хотя и не было договорено открыто, но соответствовало

цели товарищества. Имущество товарищей разсматривалось

какъ общее ихъ достояние, состоящее въ ихъ собственности

(сопсlотипииш) или въ общемъ пользовании; все прибыли и

убытки делились между товарищами по разнымъ или инымъ

»*3) Щ. Ю. 3; Соа". 3. 37; 3 38.
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долямъ, какъ было условлено въ договоръ. Однпмъ словомъ,

юридически товарищество представлялось просто какъ комби-)

нация извъхтнаго рода индивидуальныхъ правъ и обязанностей-

изъ области личнаго обладания, и, повидимому юридическое

творчество пе могло идти далее, пока оно ограничивалось та-

кими формами имущественнаго общения, которыя порождались

исключительно личными интересами. Интересы совершенно

инаго рода побудили юриспруденцию внести въ гражданское

право повое понятие, въ которомъ общее обладание получило

открытое признание какъ гражданская форма. Это было по-

нятие фнктивнаго или юридическаго лица; оно, какъ увидимъ,

познпкло въ судебной практике городскихъ общинъ (§ 258 и.

I.) и развилось въ практике коллегий (корпораций, § 25!)).

4. Вещи внгь гражданскаго оборота; образование юридиче-

скаго лица.

Цдß. После того какъ уничтожилось древнее разделение

вёщей на манципащоиныя и неманципационныя, гражданское

право, личное обладание и гражданский оборотъ совпадали въ

своихъ границахъ. Гражданский искъ защищалъ только лич-

ное обладание; вещи, которыя не подлежали частному освое-

нию, не состояли также въ гражданскомъ обороте. Эти вещи

составляли предметъ общаго обладания, которое относилось

къ публичному праву (ш рпЬПсиш); нхъ юридическое поло-

жение определялось и изменялось не гражданскими сделками,

но актами публичнаго права. Гражданский сделки (купля, за-

логъ, стипуляция и др.) относительно такихъ вещей были бе-

зусловно недействительны
9*4

); юридическая защита ихъ не-

прикосновенности принадлежала органамъ государственной

власти. Въ свое время это положение занимали все части

общественнаго (государствеиинаго) достояния. Въ поздииейшемъ

праве его сохранили лишь «священный» вещи (гез $асгае) 985).

981 ) йгд. 18. 1 Iг. 6 рг.; 45. Ь Гг. 83 § 5; 137 §6; Ли*. 3. 19 §2;
3. 23 § 5.

ад) б'сн. Ц. 4. 5; Огу. 1. 8 Гг. 6 § 3; Гг. 9; /п«*. 2. 1 § 8.

ИсторlB ГракД. орака.
41
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Храмы съ ихъ принадлежностями составляли особую часть

общественнаго достояния, которую светская власть определила
и жрецы посвятили для божественная культа. Обязанность

юридической охраны этого имущества лежала на предетави-

теляхъ храма (интердиктъ не цинl ни Iосо засго пах) 986
).

Иначе определилось съ течешемъ времени юридическое по-

ложение другихъ частей общественнаго (государственнаго)
достояния. По мере развития гражданскаго иирана, гражданския

формы становились незаметно господствуиощимъ критериемъ
во всей имущественно-правовой области; гражданский иски,

казался удобнымъ средствомъ для защиты ииеирикосииовенности

всякаго имущества, гражданская сделка — одинаково приме-

нимою для передачи всякаго имущества изъ однихъ рукъ въ

друпя. Отсиода начался замечательный исторический процеесъ,

результата котораго состоялъ въ томъ, что вещи, которыя

состояли въ общемъ обладании, продолжая оставаться въ немъ,

были введены въ строй гражданскаго права. Это произошло

двумя путями:

та часть общественнаго достояния, которая была предна-

значена для постояннаго общаго пользованья (напр., дороги,

реки), получила гражданскую защиту, но иие была включена

въ гражданский оборотъ. Какъ скоро произошло это, граж-

данское право стало шире личнаго обладания, а это последнее

по прежнему совпадало съ гражданскиимъ оборотомъ;

та часть обицественнаго достояния, которая предназначалась

для постоянной траты на общественныя нужды и потому изме-

няла свой фактический составъ (государственииая казна), по-

лучила не только гражданскую защиту, но была включена въ

гражданский оборотъ, т.-е. къ пей применили гражданский

сделки. Это произошло въ связи съ образованиемъ новаго

понятия — фиктивная или юридическаго лица. После такого

преобразования границы гражданскаго оборота стали шире гра-

нишь личнаго обладания.

Вотъ некоторый подробности:

.

1 Рядъ вещей состоялъ въ обгцемъ пользовании безъ раз-

дела въ личное обладание и безъ включения въ гражданския

9«6) /% 43. 6.
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оборотъ. Римские юристы группировали эти пещи въ две раз-

личный категории. Одни изъ нихъ не могли состоять въ лич-

ность обладании по естественными» причинамъ: море и его бе-

рвгъ
° 87 ). Свобода пользования охранялась здесь за неимением!,

особыхъ средствъ посредствомъ обицаго гражданскаго иска —

к ппппапшп (прим. 9{); частнымъ лицамъ дозволялось за-

строивать морской берегъ съ темъ условиемъ, чтобы постройки
не стесняли общаго пользования, и по снесении ихъ простран-

ство, бывшее подъ строеннемъ, вновь поступало въ общее

пользование
98Ь). — Другую категорию представляли гез рнЫи-

сае риЬПсо изии (Iезllпа(ае; таковы дороги и улицы, озера и

большия реки, мосты, площади, театры. Будучи особою формою

общаго обладания, пользование этими веицамп охранялось ря-

домъ исковъ
989), предъявление которыхъ принадлежало всемъ

гражданамъ (а. рориlапß)
990 ), государство же, иие прини-

мая на себя непосредственной заботы объ юридической не-

прикосновенности общаго пользования, извлекало изъ ве-

щей, которыя состояли въ этомъ послЬднемъ, выгоды,

каковыя можно было извлечь безъ нарушения общихъ инте-

ресовъ; напр., оно присвоило себе половину клада най-

деннаго въ обицественной земле, и темъ какъ бы притязало

на положение ея собственника. Въ городскихъ общииахъ над-

зорь за исправпымь содержанием!» улпцъ, площадей и т. д.

лежалъ также на представителяхъ этихъ общинъ, которые

действовали по собственной инициативе "'). Такимъ образомъ

УB7) Выше примъч. 953; также Огд. 50. 16 Гг. 96.

!**«) 01у. 41. 1 Гг. 14 рг ; 43. 8 Гг. 4; Гг. 30 §1; 41. 1 Гг. 50.

58») o%д. з (1тл1.): пе ш Iосо риЬПсо усl Шпеге ПаЦ 43. 9.

<1е Iосо риЬНсо Ггиепйо; 43. 11: йе \'lа риЬПса е! Шпеге риЬНсо гей-

сИепЛо; 43. 12: не ЦиМ Ип Нипппе риЬНсо прете спlз ПаЦ рпиз

43.13: пе т Яигшпе риЬНсо На!, аШег Лиаг.,

иЦие ии рпоге аезЫе ЛпхЦ; 43. 14: и4 ю Йигате риЪПсо
I|сеа{; 43. 15: сlе пра тишепёэ. Также а. тшпагит, см. стр 99.

прииъч. 94.

99 ') Огд. 43. 7 Гг. 1. Объ исгоричеекомъ значеыи а. рориlап*з съ

точки зр*нl'я разграничения гражданскаго п пубдичнаго права см. Му-

ромцсвъ, ОпредъленИе право, § 87.

991) Шд. 43. 10; Шд. 43. 8 Гг. 2 17.

41»
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гражданская защита перемешивалась здесь съ публичною за-

щитою н все отношение носило смешанный характерч., что

представлялось и наиболее разумнымъ.

:\ йа2 ). Имущество, предназначенное непосредственно иа го-

сударственный нужды (гея рио-ПсаеК или государственная казна

(аегагпшп рнЫпснш) состояло до конца республики вне граж-

данскаго права и гражданскаго оборота. Особые акты публич-

ная права осуществляли здесь переходъ вещей изъ частныхъ

рукъ въ казну и обратно; особымъ адмннпстративнымъ пу-

темъ разрешались споры между казною н частными лицами.—

Съ развпплемъ муницппальнаго устройства многочисленный

города представили собою какъ бы обособленный части госу-

дарства, которыя, принадлежа къ целому
!,э:1 ), практиковали

въ данной территории общегосударственный функции, пере-

несенныя на нихъ волею римскаго народа или императора

(Iех сшбайз, 1. ипишелраПз). Городское устройство и управ-

ление было какъ бы сколкомъ съ государственная устройства

и управления, и после того какъ государство перешло отъ

республики къ империи, подобное же преобразование произошло

въ городахъ. Подобно государству, города обладали своимъ

имуществомъ и, подобно государственному, оно разсматрнва-

лось какъ противоположность частному имуществу. Городское

имущество было какъ бы «ничье» (стр. 61(5); переходъ вещей

нзъ личнаго обладания въ городскую казну и обратно, разныя

сделки городскихъ властей съ частными лицами (аренда, от-

купъ доходовъ) совершались въ формахъ, отличииыхъ отъ

сделокъ гражданскаго права. Такъ же, какъ и государствен-

ный, городския имущества исключались нзъ гражданскаго права

и оборота. Но такой порядокъ не могъ продолжаться долго.

Административная компетенция городскихъ властей, ограни-

ченная пределами, территориальными и иными, не ограждала

имущественныхъ шитсресовъ городской общины во всехъ слу-

чаяхъ, и городския власти искали покровительства у римскаго

суда. Юристамъ пришлось задуматься надъ положенпемъ го-

Ср. для последующа™ пздожеюя указания въ примеч. 998.

•••93) [){уш
50. 1 Гг. 33: Кота соттишз позlга раlгlа езГ,
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родскаго имущества. Съ одной стороны, оно, очевидно, было

отделено отъ государственной казны, съ другой—неправильно
было бы смвшать его п съ личною собственностью горожанъ.

I вотъ городския общины, какъ таковыя, были признаны «какъ

бы» особыми лицами "*), которыя наравне сл. другими, жи-

выми лицами могутъ (чрезъ представителей) действовать на

суде и совершать юридическия сделки обыкновенным!, граж-

данским!, путемъ. Это новое понятие, по современной терми-

нологии, «юридическаго» лица не касалось внутреннихъ рас-

порядковъ общины, но значительно упростило ея имуществен-

ный отношения къ посторонним!, лицамъ. Постепенно все

территориальный обнцины, городския и сельский были призна-

ны юридическими лицами. Такое признание, хотя и содержало

въ себе некоторое отвлечение, согласовалось однако съ обы-

деннымъ воззрЬниемъ на предметъ, которое не могло не усмат-

ривать въ городе, въ городской общине нечто отличное отъ

горожанъ и такъ или иначе различало, напр., собственности,

общины отъ общей собственности (соп(lотипlиш) многихъ

лицъ. Однако въ иныхъ случаяхъ обыденное воззрение не

достигало той последовательности и тонкости, которыхъ тре-

бовало право, и мы видпмъ, что императорами, и юристами,

не разъ приходилось разъяснять иростымъ смертнымъ, что,

напр., рабъ города можетъ свидетельствовать на суде про-

тивъ отдельныхъ горожанъ, ибо не они, но городъ, — его

сс-бятвеишикъ 993); что отпущенникъ города можетъ безпре-

пятственно призывать вь судъ отдельныхъ гражданъ, ибо не

они, но городъ—его патронъ
!,9Н ).—Между темъ исъ госу-

дарственною казною произошло немаловажное изменение. Ря-

домъ съ нею сталь фиски, или казна императора; составляя

сначала личную собственность его, фискъ фигурировали, въ

гражданскомъ обороте наравне со всякими, частнымъ имуще-

!'Г|) Ыд. 46. 1 Гг. 22... регзопае хчсе зкиИ шишыршт е{

<Iесипа г1 зосИеЬае; Шд. 4. 2 Гг. 9 § 2: 81Уе втдпlапз 81* региона,

<Гйае шешт ткиШ, л-е1 рoраlйе Уеl сипа уеl соПеушт уеl согриз;

Шд. 50. 16 Гг. 16: СlУllакез ртаlогит Iосо ЬаЬепlиг.

*«) Шд. 1. 8 Гг. 6 § 1; 48. 18 Гг. 1 § 7.

"'О Шд. 2. 4 Гг. 10 § 4.
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етвомъ. Это свое гражданское положеше онъ сохранилъ и

потомъ, когда, приобретя государственный характеръ, отдъ\-

лился отъ личной собственности императора и ноглотилъ собою

первоначальную государственную казну. Такимъ образомъ

казна, ПОДЪ именемъ фиска, оказалась всецГ.ло въ области

гражданскаго права; она стала дицомъ среди другихъ лицъ.

хоти юристы и по назынали ее этимъ именемъ и не включали

вц общий рядъ лицъ физичеекпхъ или «юридическихъ», трак-

туя о пен какъ о чемъ-то особенномъ. Повидимому до самаго

конца они были склонны заменить искусственное олицетво

ренне тЪмъ предноложениемъ, что императорская казна есть

казна императора, и сами императоры еще во II в. называли

ее «своею»
а97

). На самомъ же дълв фискъ представлялъ собою-

олицетворение всей совокупности имущественныхъ отношений

государства къ третьими» лицамъ.

5. Корпорацш гп
).

3 Изъ вышеизложеннаго видно, что искусственное оли

цетвореше пли юридическое лицо не было непосредственным!

произведешемь гражданскаго права. Оно было формой, кото

рая предназначалась для того, чтобы ввести въ граждански!

оборотъ нмупцественныи отношения общинъ; въ этомъ состо-

йте Главный интересъ новаго понятия для публичииаго права.

Для гражданскаго права его интересъ состоялъ въ другомъ

Юридическое лицо заключало въ себе юридическое признание

общаго обладания, какъ формы, особой отъ личнаго обладания

но съ нимъ равноправной. Каждый изъ названныхъ двухъ

интересовъ сыгралъ свою роль въ дальнейшей истории новаго

института.

1. Помимо городскихъ и сельскихъ обицинъ въ области пуб-

личныхъ отношений существовали многочисленный коллегии.

•И) Ш 11. 6 (5) I. 1: Пэсиэ гаеиз..

»8) 1)щ 3. 4; 47. 22; —ЗагЦпу, 8 у«Чет, 11, Ц 85—102; ХИеЫани.

ВедггГГ ип <1 уУезеп с)ег Iиг 1 8 11ВсЬ «■

РегBо п е п, 1873; Огегке, I) а 8 <1 еиlB с п е (гепобэепзсЬаПг-

гесЫ, 111, 1881, стр. 34—185; Юлганъ Кулаковскгй, Коллегия в*

древне мъ Ри ы 1882.
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па обязанности которыхъ лежало выполнение той пли другой

функции государственная свойства. Такъ. еще въ древности

жрецы были поделены по коллепямъ; такъ же разделялись

и ремесленники (стр. Й4), И позднее, по немногочисленности

чиновная персонала и по несовершенству административная

механизма, правительство при выполнении своихъ задачи, при-

бегало къ содействию коллегий, составлеиныхъ изъ частныхъ

лицъ. Въ конце республики сборъ государственныхъ нало-

явъ, общественныя постройки, мощение улицъ, заведываине

на месте разработкою рудниковч., сдавались на откупъ <>ео-

бымъ компаниямъ «иублнкановъ» изъ всадниковъ (едшЧез),—

класса, который, какъ известно, держалъ въ своихъ рукахъ

капиталы. Эти компании организовались на началахъ товари-

щества (§ 2о7). каждый изъ товарищей имелъ свой пай (рагз)

въ компанейскомъ имуществе. Отъ обыкновенныхъ товари-

ществъ, компании публикановъ отличались темъ, что отноше-

ния членовъ не носили такого личнаго характера, какъ тамъ,

в приближались более къ общему типу обязательствъ: членъ

компании не могъ по произволу взять свой пай обратно; въ

случае смерти одного изъ членовъ паи переходили но наслед-

ству, при чемъ прочие определяли степень личнаго участия

наследника въ делахъ компании
99В). Но некоторый черты

придавали компании своеобразный характеръ. чужаый товари-

ществу. Государство, которое вступало съ компанией въ дого-

воръ, и все посторонний лица, которыя приходили въ какое-либо

соприкосновение съ нею, имели дело съ немногими ея пред-

ставителями: учредителями (ипапснрез), управителями

Iег, изъ нихъ последние могли и не принадле-

жать къ самому товариществу; эти лица действовали за всю

компанию. Отсюда вытекала н другая особенность: не было

нужды поддерживать въ компании одинъ и тотъ же личный

составъ-, дозволялась передача паевъ отъ одного лица другому

и они ходили на рынке, подобно нашнмъ акщямъ повышаясь

и понижаясь въ курсе. Римские юристы называли такое ус-

тройство «согр.из»: компания составляла какъ бы единое, ор-

'•"-'') Ыд. 17. 2 Гг. 50 рг.; 63 § 8.
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ганизованное тело, но не простую совокупность отдел ьпыхъ

членовъ,—какъ это было въ простомъ товариществ* ('§ 257).
Въ гражданскомъ было самостоятельнымъ (юри-
дическимъ) лицомъ, —Рядъ коллепи былъ организован!, пра-

вительствомъ для различныхъ нгЬлей; для споспешествования

общественнымь ностройкамъ въ 8 г. до Р. X. была учреждена

коллепи -плотников!.; яля снабжения Рима хлъбомъ существовали

въ начал* империи коллегии корабельщиковъ и хлъбопековъ,
а во II и 111 в. по Р. X. возникли для той же цели колле-

пи лодочнпковъ, барочниковъ, нрнемщиковъ. Все эти коллегии

получили корпоративное устройство (согрнз) и. стало быть,

были юридическими лицами. Начиная съ IV века, последовало

закрепощение членовъ коллегий; положение члена коллегии было

объявлено наследственными Еице раньше, съ % 111 в. нача-

лось обицее и обязательное распределение всехъ ремеслеинии-

ковъ по коллепямъ (цехамъ) п все оне считались за сог-

рнß. — Государственные чиновники и солдаты тоже распреде-

лялись по коллегиямъ съ корпоративнымъ (сог-

риз). — Главное назначение всехъ перечисленныхъ коллегий

состояло въ томъ, чтобы служить органомъ государственной

власти; но къ нему легко присоединялось другое — взаимное

вспомопиествование членовъ. Такъ, солдаты платили взносы въ

свои коллегии и взаменъ того получали вспомоществование

при отпуске (ииа дорогу) пли во время нужды и болезни,

также пенсии и т. п.-- Наконецъ олицетворение не минуло и

жреческихъ коллегий и было приложено даже къ некоторымъ

храмамъ. —повидимому исключительно въ техъ видахъ, чтобы

они могли назначаться - наследниками въ завещаниях!, част-

ныхъ лицъ.

2. Корпоративное устройство отделяло юридически общее

имущество отъ личнаго, деятельность общества отъ дентель-

.
ности его членовъ. «Согрп§» представляло удобную форму,

благодаря которой добровольный соединения гражданъ могли

придать юридический характеръ своему имущественному обще-

нию и вместе съ темъ упростить свои отношения къ окружаю-

щими Повидимому это было понято довольно рано и римское

общество конца республики было переполнено многочисленными
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коллегиями религнозно-политичекаго характера ко-

торыя въ топ пли другой степени претендовали на корпора-

тивное устройство. Но зд-всв обнаружилась новая сторона юри-

дическаго олицетворения. Облегчая коллепн ея движение въ

гражданскомъ обороте, олицетворение нридаетъ ей особую силу,

особое влияние на общественную и государственную жизнь,

которыхъ она пе имела бы безъ олицетворения. У правитель-

ства возникло стремлеииие регулировать фактъ олицетворения

и когда, съ одной стороны, коллегии втянулись какъ дея-

тельные участники, во все политический смуты, а, съ дру-

гой—деспотизмъ попиелъ впередъ решительными шагами, ихъ

столкновеиние окоиичилось крайнею мероио. Императорский по-

становления и сенатусконсульты запретили вовсе самовольное

образование коллегий съ корпоративнымъ устройствомъ. От-

ныне учреждение коллегии съ корпоратнвнымъ устройствомъ

и юридическою личностью могло произойти только въ силу

особаго повеления императора или сенатускоисульта; коллегии,

которыя образовались самовольно, распускались, и ихъ иму-

щество разделялось между членами, какъ личное; отказъ по

завещанию въ пользу недозволенной коллегии признавался не-

действптелыиымъ; виновные въ устройстве незаконных!, кол-

легий подвергались уголовному наказанию, какъ за оскорбление
Величества ш0).

Исключение изъ обидаио запрещения было сдвлаино только

въ пользу похоронныхъ коллегий. Въ былое время кладбища

составляли родовую собственность и ииа обязанности родовъ

лежала забота о погребении и поминовении. Съ падениемъ ро-

доваго строя богатые люди заботились каждый о себе на слу-

чай смерти. Они приобретали за городомъ места для погре-

бения своего и своихъ близкихъ; какъ скоро трупъ былъ вне-

сенъ въ это место, оно исключалось изъ гражданскаго обо-

рота и объявлялось «релипознымъ» (гез 1"01
). Право

пользования имъ оставалось за его собственникомъ и перехо-

1,,0°) %. 3. 4 Гг. 1 рг.; 47. 22 Гг. 1. 2 3, 33. 5 Гг. 20; 48. 4 Гг. 1.

10«1) oа*. 11. 6; /Л*?. 1. 8 Гг. 6§4. 5, Иг. 7; /п»«. 2. 1; ср. мъста,

указ. въ примт.ч. 985.
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дило по наследству
100

-). Такъ образовались семейный гроб-

ницы. Но бедные люди не могли подражать богатымъ. Они

вступали въ товарищества или коллепи (§ос. (еннногппп), ко-

торый принимали на себя заботу объ устройств* общихъ гроб-
ницъ (колумбарии), похоронъ и поминовений. Законъ призна-

валъ за такими коллегиями право на корпоративное устрой-

ство, и между прочимъ христианский общины съ ихъ катакомбами

находили нъкоторуно гарантию противъ преследований, прини-

мая формально образъ похоронныхъ коллегий. — Неприкосно-
венность гробницъ охранялась юридически искомъ, предъявле-

ние котораго принадлежало вс*мъ гражданамъ: а. (1е Bерпlсго
\ноlа(о '••*). Стало быть, норидичеекое положение гробницъ

походил»» на положение одной ииъ частей общественнаго достоя-

нпя (стр. 013); они состояли въ гражданскомъ прав*, по не въ

гражданскомъ оборот*.

§ *!бO. Фискъ, городская п сельская общины, компании пуб-

лика новъ п коллегии съ корпоративнымъ устройствомъ состав-

ляютъ юридичеекпя формы одного и того же класса; къ нему

же принадлежать возникший потомъ подъ влияниемъ христиан-

ства церковный общины и разнообразный благочестивыя и

благотворительный учреждения (монастыри, богад*лыии и т. д.).
Все ЭТО суть формы общаго обладатя, которыя признаны та-

ковыми въ гражданскомъ прав*, включены въ его составъ и

введены въ гражданский оборотъ. Нхъ норндический строй сво-

дится къ ел*дующему:
1. Обладателями въ общемъ обладании, такъ же какъ и въ

личномъ, являются отд*лыиыя живыя лица, которыя вообще

только и могутъ быть обладателями правъ; иио въ личномъ

они обладаютъ каждый отдельно отъ другихъ, въ общемъ—

сообща, личное обладание служить личнымъ ннтересамъ каж-

даго, общее—общимъ ннтересамъ. Въ конце конниовъ каждое

общее обладание разрешается въ рядъ имущественных!, иди

иныхъ выгодъ, которыя достаются его обладателями такъ.

фискъ служитъ къ удовлетворению разнообразнейшихъ по-

.«•*) Сой. 3. 44 I. 4, 8. 14.

к'ОЗ) Шд. 47. 12; Сой. 9. 19.
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требностей гражданъ государства, общинное имущество — къ

удовлетворению разпообразнейшпхъ потребностей обитателей

данной местности и т. д. Отсюда — тенденция организовать

возможно совершеннее юридическое обезпечение сказанных!,

выгодъ, и однимъ изъ средствъ къ тому служатъ граждански 1

иски, которые принадлежать самимъ обладателямъ; импера-

торский периодъ, при подозрительномъ отношении правитель-

ства ко всякой личной инициативе, особенно въ деле свобод-

ныхъ человеческихъ союзовъ (стр. 649) не былъ благо-

прнятнымъ временемъ для образования такнхъ исковъ, однако

сохранилъ то, что досталось ему отъ республики (а. иппппагпш,

а. рориlапß).

2. Процеесъ приобретения и распределения выи'одъ, который

ооиЦее имущество предназначено приносить своимъ обладате-

лямъ, долженъ быть поставленъ вне зависимости отъ личныхъ

пнтересовъ. — Роль каждаго участника въ сказанномъ про-

цессе определяется не пропорционально его личному вкладу

въ общее имущество и не размеромъ его личныхъ требований
и ожиданий отъ общаго двла, но соответственно его способно-

сти служить той общей цели, для которой предназначено са-

мое имущество. Потому деятельность по управлению этими,

имуществомъ приииадлежитъ особой организации (согрня), ко

торая, преследуя въ конце концовъ интересы отдельных!,

обладателей, суицествуетъ отъ нихъ независимо. Отсиода —су-

ществование организации не зависитъ юридически отъ личнаго

состава самихъ обладателей, который подлежитъ свободному

изменению, —даже и въ томъ случав, если бы число членовъ

корпорации снизошло до одного
1,0 обладате-

~,П5) 01а. 3. 4 Гг. 7 § 2: 1п <]есипошЬиB те! аШз ашгегвН&Штя вШИ

геГег!, иИгит отпез Ыет тапеап! ап рагз типеаИ \еl отпез

31п1. зей н ипЬ'егвйаз а<l ипШп ге<lЦ, тадИв асИгшИкиг роззе еит соп-

уетге ек сопуепт, сит Иие оттит Ип ипит гессЫегН е1 &IеЪ потеп

итуегзИИаИа, т.-е. когда число членовъ корпорация снизошло до одного,

то этотъ одинъ мо-жеть выступать въ судъ (отъ имени корпорации),

такъ какъ права всъхъ сконцентрировались въ одномъ лицъ и понятИе

кориорацж (организацн.) продолжаетт. существовать (Гирке-).—Ср. Р\д.
5. 1 Гг. 76.
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лей и родомъ выгодъ (целей), къ которымъ они стремятся,

определяется въ каждомъ данномъ случае ихъ отношение къ

сказанной организанди. Когда форма общаго обладашя скла-

дывается въ интересахъ такихъ лицъ, составъ которыхъ под-
ложить более или менее точному обозрению чрезъ указание
того пли другаго признака (напр., обитатели такой-то мест-

ности) пли даже путемъ простаго перечислений личностей,

когда эти лица обладаютъ достаточною способностью къ само-

деятельности и когда наконецъ тому не противится прави-
тельственная власть, тогда обладатели выступаютъ въ каче-

стве членовъ организации. За исключеннемъ фиска, такова была

господствующая форма въ римскомъ праве. Въ каждомъ от-

дельному случае рядомъ съ членами могъ существовать дру-
гой классъ лицъ, — заинтересованные въ общемъ обладании,

но устраненные огъ участия въ организации: таковы, напр.,

бедные, больные, малолетние, въ пользу которыхъ въ цер-
ковной или иной общине устраивается то или другое заведе-

ние. Воспользуемся для ихъ обозначения терминомъ дестина-

теры. Двойственный составъ обладателей, изъ членовъ и де-

стинатеровъ, былъ обычными» явлениемъ римскихъ формъ об-

щаго обладания въ христианское время; но уже въ городскихъ

общииахь, съ падешемь республиканская устройства ихъ,

только привиллегированный классъ являлся членами городской

корпорации, остальнынъ же горожанами» надо приписать поло-

жение дестинатеровъ. Потому-ли, что личный составъ извест-

наго разряда лицъ не подлежать точному обозрению (напр..

<больные>, «бедные» и т. п.). или потому, что онъ ние обла-

даетъ достаточною самодеятельностью, или наконецъ потому,

что въ виды правительства не входить поощрять въ немъ это

качество, — ему предоставляется въ общемъ обладании место

(естинатеровъ. Въ той организации, которая называется те-

перь, въ противоположность корпорации, —учреждениемъ, нетъ

вовсе членовъ и обладателями являются одни дестинатеры.

Но римское право не знало такой формы въ ея чистомъ видь:

корпораппдн была господствующих!» тиномъ, причемъ церковная

община служила опорою при юридической квалификации «учреж-

дений», вызваиныхъ побуждениями благочестия и благотвори-
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телыюетн (Гнрке). — Противоположение членовъ и деетннате-

ровъ ведетъ еще къ следующему различию: такъ какъ члены

входятъ въ организацию корпорации, то наличность даниаго

состава членовъ есть условие возникновения корпорации; на-

противъ дли возникновении учреждении достаточно, чтобы во-

обще существовала достаточная вероятность того, что рано

или поздно ииоявятся дестинатеры. Для возниковения учрежде-

ния достаточно, чтобы известное имущество было отдельно

для общаго обладании! и чтобы составлена была надлежаицая

организация.

I|. Изъ того обстоятельства, что личная организация общаго

обладания не сливается съ совокупностью обладателей, сле-

дуетъ, что и самое общее имущество обособляется юридически

отъ личнаго имущества его обладателей. Смотря по целямъ

общения, въ одиихъ случаяхъ между обладателями распреде-

ляются непосредственный, имущественный выгоды изъ общаго

обладания (дивидентъ, какъ въ товарищеетвахъ публикановъ),

въ другихъ эти выгоды промениваются предъ ихъ распреде-

лениемъ на идеальный блага: но во всякомъ случае самое

имущество считается принадлежностью организации, какъ та-

ковой: собственность корпорации разделяется отъ собствен-

ности ея членовъ, обязательства ея—отъ ихъ обязательствъ а

т. д.
100;

'); потому между корпорацией, какъ таковой, иея

членами, какъ посторонними лицами, могутъ возникать граж-

данский отношения: обязательства Iиов ), процессы
1007 ).

4. Отделение общаго имущества отъ частнаго не ведетъ не-

пременно къ его исключению изъ области гражданскаго права

и оборота. Папротивъ, споры о немъ разрешаются въ порядке

гражданскаго судопроизводства и, стало-быть, оно остается въ

гражданскомъ праве; имущественныя отношения къ посторон-

ними» лицамъ устанавливаются посредствомъ гражданскихъ

|OЭУ) Огд. 1. 8. Гг. 6. § 1:... пес зегуиз соттишs еИуЦаНз зИпдиИогит

рго рагИе ИпГеПеяИИиг. Огд. 3. 4. Гг. 7 § 1: 81 игиуегзИИаИЛ (ИеЪеИиг,

поп (ИеЪеИлп-: пес яиоа аеЪеИ ишуегзКаз йеЬеШ.—Ср.

Огд. 48. 18. Гг. 1 B>Тs 34. б Гг. 2; Гг. 20.

,006) Огд. 36. 1 Гг. 1 § 15.

1007) Огд. 3. 4 IV. 9.
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актовъ и, стало-быть, общее имущество состоитъ въ граж-

данскомъ оборот*. Организация (корпорация) признается за

личность (юридическое лицо) и во* гражданские акты совер-

ипаиотся отъ ея имени, или личнымъ составомъ организации

въ его совокупности (что было не всегда удобно и не всегда

осуществимо юридически, потому что единогласие всехъ д*й-

етвующихъ составляло по сложившимся понятиями необходи-

мое условие многихъ гражданскихъ актовъ
, 004

). какъ это и

практиковалось въ товариществ* стр. <>40), пли особымъ за-

м*стителемъ, каковым ь являлся или особый постоянный орган*

пли временный уполномоченный. Зам*ститель юридическаго

лица действовал!, отъ имени всей организации и его положе-

ние опред*лялось подобно положению прочихч» гражданских!.

зам*стителей; отношения юридическаго лица къ его зам*сти-

тедю определялись по типу отношений мандата (стр. 315 сл.)

и опеки (стр. 420 сл.).—Правоспособность юридическаго лица

постепенно вместила въ себя почти вело имущественную право

способность физическаго лица: такъ, юридическое лицо могло

приобретать для себя право собственности и владение, зало-

говое право п сервитуты, стать въ положение кредитора и

должника по обязательству, получать по зав*пнаиию отказы и,

въ качеств* патрона, въ законномъ порядк* насл*довать сво-

ими, вольноотпущеннпкамъ и наконецъ принимать ио завеща-

нию также наследство Эта правоспособность была

плодомъ постепеннаго историческаго развития, следы котораго

сохранились въ источникахъ. Уже Варрону (VIII ст. и. с.)
были известны отпущенники муниципий

, 009 ) и, можетъ быть,

еще въ республиканское время города Италии получили право

отпускать своихъ рабовъ на волю съ полнымъ граждан-

етвомъ
,010

;; авторитетомъ юриста Нервы младшаго (ок. 00 г.)

Ю08) Ыд. 41. 2 Гг. 1 § 22; МишсИрез рег ее шЫI роззИйеге розеин!,

цн;l ишуегзИ сопзепИге поп розеипИ; Iкд. 38. 3 Гг. 1 § 1: ап отшпо

реlеге Ьопогит розэезИопет роззИп! (тишсИрез), йиЫОДиг: тт-еИ; слит

сопзепИпге поп роззипИ, зеЛ рег аИит роззипИ; реlИИ;а Ьопогит

рoBэеBBloпе ИрзИ I^иlгеге.

ЮO9, Уагго, Не Ппдиа Iаипа, 8. 41.

!•!•] СоА. 7. 9 1. 3:.. зесипаит Iедст уеШ'КЫсИ (уеИепз геИ риЬ-

Нсае?).
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было установлено за городскими общинами право на владение

вещами (стр. 565) 1011); нмп. Нерва (ок. 97 г.) разрешили,

городами принимать отказы по завещанию 1012
) въ связи съ

этою мЪрою возникъ, вероятно, въ практик* вопросъ о томъ,

могутъ-лп общины приобретать узуфруктъ и былъ разрвшенъ

юристами въ томъ смысл*, что узуфруктъ, предоставленный

общин*, продолжается сто л*тъ, — высший пред*лъ челов*

скоп жизни
111,5 К имп. Адрнанъ (117 —138) иополнилъ законъ

Нервы объ отказахъ ,011)} сенатусконсультъ 129 г. распро-

странила на провинциальные города вышеиомянутое право отпу-

щения рабовъ съ полнымъ гражданствомъ
101:;

); ими. Маркъ

Аврелий (ок. 170 г.) сообщилъ то же право всъмъ коллеп-

ямъ
,016); оииъ же разръшилъ принимать отказы сельскими,

общинамъ 10П) и коллегиямъ
Ш8); признание корпораций въ

роли наследника (Ьегез) встречало особое затруднение, по-

тому что он*, въ виду неизвестности ихъ личнаго состава,

представлялись какъ регзопае пвсепае и къ тому же не могли

совершать актъ вступления въ права наследства ,И9); однако

два сенатускоисульта, упоминаемые Ульпианомъ, установили на-

следование городовъ после ихъ волыиоотиущеиииииковъ какъ въ

порядке законномъ, такъ и заввщателыюмъ
,020

); потомъ пре-

доставили городамъ право на приобретение по универсальному

фидеикомиссу (зс. Аргопиапнш)
1021;

, коллегиямъ же право на-

10") Огд. 41. 2 Гг. 1§ 22 (ср. нримЪч. 840): ...вей Кегта ПНиз ак,

рег зегуит ресиlИаИ;ег е* роззИаеге еП изисареге роззе:

зей сопlга риlап4, Ирзоз зегусз поп ровзИсИеапИ; тамъ

же Гг. 2: зеЛ Ьос Ииге иИлтиг, и1 е1 роззИйеге ек изисарсге тишсИрез

роззтИ; еИв рег еегунт еЛ рег НЬегат регзопат псЦтгаИпг; ср.

10. 4 Гг. 7 § 3; 50. 12 Гг. 3 § 1.

Щ Шр. 24. 28.

10") Ыд. 7. 1 Гг. 56; 33. 2 Гг. 7.

»•«) Шр. 24. 28.

Сой. 7. 9. 1. 3.

101«) Огд. 40. 3. Гг. 1.

ш") Огд. 30. Гг. 73 §1.
Щ Огд. 34. 5 Гг. 20.

1019) Шр. 22. 5.
т») Огд. 38. 3. Гг. 1§ 1.

Ш1 ) Огд. 36. 1 Гг. 27 (26); ср. тамъ же Гг. 6 § 4; 31 Гг. 66 § 7.
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следования предоставлялось еще въ конце 111 в. только какъ

особая привиллепя
10

2
2). Решительное влияние по этому во-

просу оказало христианство, когда при Константине В. церкви

и церковнымъ учрежденпямъ была предоставлена полная сво-

бода приобретения по завещаннямъ ,023); въ конце V века

право наследования было дано наконецъ городскими, общи-

ииамъ
1024). — Эти разрозненныя данный не даютъ материала

для полной истории правоспособности юридическихъ линпъ; но

изъ нихъ следуетъ вывести то заключение, что расширение
этой последней стояло въ значительной зависимости отъ успе-

ховъ, которыя делали въ истории права, вопервыхъ, органи-

зация представительства корпораций, вовторыхъ,—ипонимаинне

корпорации какъ отвлеченнаго ииелаго, независимаго отъ ея

личнаго состава. Недостаткомъ ори'анизацпн представительства

объясняются, напр., мнения, что корпорация не можетъ при-

обретать владения пли вступать въ ппава наследования; не-

достаточно отвлеченнымъ понимаиииемъ предмета было обуслов-
лено то суждение, что корпорации суть регзонае тсеггае 10 3 )

.
§__26Относительно правоспособности городскихъ общинъ

(а также фиска) необходимо еще одно указание. Войдя въ

область гражданскаго права, эти юридический лица привели

съ собою некоторый отношения, которыя прежде того граж-

даиискому праву не были известны. Сюда принадлежали раз-

ные виды продолжительной и наследственной аренды земли.

Государственныя и городския земли издавна отдавались въ та-

кую аренду частнымъ лицамъ подъ выстройку или для обра-

ботки; въ первомъ случае отношение называлось суперфн-

щемъ (вирегГисиез), во второмъ мы имеемъ дело съ арг уес-

гидаЦа. ТЙГпрнзнаниемъ гражданской личности у государства

(фиска) и городовъ эти отношения разсматри вались съ точки

зрвния найма, но получили особую гражданскую защиту (ипl
«1е Iосо риЬНсо Ггиепио 102,!), уесиl§аилß асйо ни геш) ,0").

»«*) Сой. 6. 24 I 8 (290 г.).

»<*») Со</. 1. 2 1. 1 (321 г.).

Сой. 6. 24 1. 12 (469 г.).

I<>2s) {//р. 22. о... Ипсегкит согрие еs!.

'««) %. 43. 9-
I

39. 2 Гг. 15 § 26.
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Источнигь
новыхъ

образоша-
нlй.

sирегПсl«9

Впрочемъ они не представляли бы особаго историческаго ин-

тереса, если бы съ теченнемъ времени не стали бы прототи-

помъ новыхъ образований. Происхождение этихъ последнихъ

состояло въ непосредственной связи съ ненормальнымъ на-

правлениемъ, которое получило распределение недвижимой соб-

ственности въ римскомъ обществе. Распределение собственно-

сти въ обществе не происходитъ сообразно труду каждаго и

вообще, какъ известно, справедливое отношение къ труду

играетъ лишь второстеииенную роль въ истории собственности-

однако, съ другой стороны, способъ распределения ея не дол-

женъ препятствовать обществу проявлять его трудовыя силы

въ томъ количестве, какъ это необходиимо въ виду существу-

нонцихъ экономическихъ потребностей. Распределение, которое

служить подобииымъ препятствиемъ, наносить ударь самому

институту собственности. Такъ именно случилось въ Риме.

Сосредоточение земель въ немногихъ рукахъ, — образование

крупныхъ землевладений, отдалило собственниковъ отъ непо-

средственнаго пользования ихъ собственностью; хозяйство са-

мого собственника или краткосрочного арендатора, по дого-

вору найма, заменилось на частныхъ землевладенияхъ долго-

срочноио или даже вечною арендою. Собственнику оставалось

отъ его права главнымъ образомъ только получение извест-

ной арендной платы; экономически его место занималъ арен-

даторъ, который становился фактическимъ собственникомъ,

осуицествляя на практике все правомочия этого последняго.

Это положение должно было отразиться въ праве. Было при-

знаио, напр., что арендаторъ установляетъ новые сервитутьн

на время своей аренды, приобретаетъ плоды въ моментъ от-

деления ихъ (Bерага(ио, стр. 622) и самое отношение по аренде

приобрело вещный характеръ, стало вещнымъ правомъ. Ранее

это произошло относительно аренды подъ выстройку или су-

перфиция (зирегПщез)
1028

). Преторский эдиктъ императорскаго

времени даровалъ арендаторам], суперфициарамъ для защиты

ихъ владгьтя особый интердиктъ (ип(. (1е «нрегПсиеЬпз) и для

защиты ихъ права особый вещный искъ на подобие исковъ,

,йаB) /%. 43. 18.

Исторгя гражд. праиа.
42
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Етрпуlеи
■П.

Колоеатъ

которыми защищалось праьо собственности (см. также прим.

859). Такимъ образомъ суперфинпнй отделился отъ найма,
какъ консенсуальнаго контракта, и сделался подобно серви-

тута мъ правомъ въ чужой вещи (1118 пни ге аИепа). Это право

вследствие своей долгосрочности было право наследственное

и отчуждаемое (ср. стр. 289); его содержание определяется

какъ полное право пользования чужимъ зданнемъ (потому что

здание, возведенное на чужой земле, прннадлежитъ собствен-

нику земли) и сервитутами, принадлежащими этому зданию.

Ареиидная плата (зоиишиш), которую платилъ суперфищарШ
собственнику земли, могла въ начале не отличаться отъ го-

сударствепныхъ поземелыиыхъ податей, тяжесть которыхъ ле-

жала также на суперфицнаре. Здесь мы касаемся государ-

ственной стороны изложеннаго института. Интересы самого

государства требовали возможно ббльипей гарантии правъ долго-

срочная арендатора, потому что онъ представлялся лучшимъ

плательщикомъ податей, нежели собственникъ. Отсюда — за-

щита арендиыхъ правъ вещпымъ искомъ. Въ копце IV в.

по Р. X. имп. Зенонъ распространить эту защиту на эмфи-

тевзисъ
10 9)

или долгосрочную аренду сельскихъ имений.

Правительство покровительствовало эмфитевзпсу, видя въ немъ

средство поднять земледелие, которое пришло въ крайний

упадокъ. Юридическое положение эмфитевтера было вообще

подобно юридическому положению суперфициара; фактически

онъ замещалъ собою помещика-собственника; арендная плата

его представляла собою «не что иное какъ облегченный и

фиксированный налогъ». Постепенно постановления объ эмфи-

тевзисе были распространены на а&ег такъ что оба

института слились въ одно. Но правительственное покрови-

тельство, проявленное въ интересе податномъ, есть благо

обоюдоострое; обезпечивая арендатора, правительство, съ дру-

гой стороны, стремилось къ прикреплению его къ земле, къ

закрепощению. Эта тенденция сказалась со всею силою по

1029) Щд ш

б. 3; Сой. 4 66; Виноградовъ, Происхождение •е о-

дальныхъ отношен!Л въ Лангобардской ИталИи, 1880,

стр. 66—72. Тамъ же см. о кодонатт., стр. 21 —66.
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отношению къ мелкимъ сельскимъ арендаторамъ. Съ разви-

тиемъ латифундий на счетъ мелкой собственности—масса мел-

кихъ поземельныхъ собствепниковъ превратилась въ долго-

срочныхъ арендаторовъ (колоновъ, стр. 288). Колоны обза-

водились прочнымъ хозяйствомъ, сидели на земляхъ въ те-

чение Ц'Ьлыхъ поколений и фактически приростали къ земле;

ихъ число росло но мере того, какъ крупное хозяйство, чрезъ

посредство рабовъ, отступало предъ выгодами, которыя пред-

ставляла система мелкихъ хозяйствъ колоновъ. Прикреплеиине
къ земле принизило личность колона и поставило его въ за-

висимость отъ помещика; уже въ решенняхъ юристовъ 111 в.

по Г. X. эта сторона колоната нашла себе некоторое юриди-

ческое выражение
1030); съ IV века законодательство регла-

ментировало колонатъ, какъ особый институтъ, и въ конце

концовъ колоны явились, какъ «крестьяне, прикрепленные

къ земле, за пользование которою они платятъ известный

оброкъ или арендную плату землевладельцу. По своему лич-

ному положению, это люди полусвободные; ими нельзя распо-

лагать, какъ рабами, но и они не могутъ располагать собою,

какъ свободные люди. Колом» прикреплеииъ къ своей земле

навсегда со всемъ потомствомъ и входить какъ бы частью

иди органомъ въ высипее живое неделимое — въ хозяйство

земельнаго участка; самимъ господамъ запрещается переводить

колоновъ съ одного участка на другой, если при этомъ умень-

шается аграрное и, посредственно, фискальное значение пер-

ваго участка. Помещикамъ былъ поручеииъ сборь податей съ

колоновъ и наблюдение за темъ, чтобы отбывались ииатураль-

ныя повинности, а также известная дисциплинарная власть>.

Впрочемъ личное и имущественное положение не всехъ коло-

новъ было одинаково.

1и:*) Напр., IНд. 30. 1 Гг. 112.

42»
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иl> права

XXIII.

Искусственное воззреніе на право
1031

).

§ 262. Высокое умственное развитие императорской юрис-

пруденции сказалось въ томъ, что она выработала искус-

ственное или условное воззрение на право. Это воззрение

имело техническое значение, облегчая юристу быстрое разре-

шение юридическихъ казусовъ; оно исходило изъ того пред-

положения, что для юриста каждое отношение (право) имеетъ

значение лишь настолько, насколько оно защищено юридиче-

скимъ 'образомъ.
1. Каждое право состоитъ изъ отношений защиицаемаго

(правоваго) и защищающихъ (юридическихъ). Первоначаль-
ная юриспруденция признавала право установленным ъ лишь

съ установлениемъ отношений обоего рода: установление право-

мочий должно бьило совпадать съ установлениемъ фактическаго

господства. Отсюда требование — чтобы вещь находилась на

лицо при передаче права на нее; права на вещь приобрета-
лись чрезъ получение самой вещи (манципащя, цессия, тра-

диция). Противоположно этому воззрение императорской юрис-

пруденции. За моментъ установления всего права оно прини-

маетъ момеиитъ установления юридическихъ отношений. Права

въ чужой вещи (сервитуты,. залогъ, суперфицнесъ, эмфитев-

зисъ) установлялись простьимъ соглашениемъ. Для приобре-

тения права собственности было необходимо овладение самою

1031) Болт>е подробное изложение того же предмета см. Муромцевъ,

Опредпленгс права, §§ 36-—49.
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Преемство
въ правахъ

вещью, но актъ овладения толковался довольно свободно —

уже юристами I века |ом). Следуя этимъ юристамъ, владе-

ние наследствомъ приобретается въ моментъ декрета претора

(стр. 348). При передач* вещи (традиции) не было нужды —

касаться движимостей или вступать въ пределы недвижимо-

сти; передающему было достаточно, выразивъ свою волю на

передачу, показать передаваемый земельный участокъ и т. п.

(такъ-называемая илаолШ) юани). Складъ движимыхъ

вещей передавался чрезъ вручение ключей въ виду самого

склада; когда вещь находится уже у кого-либо въ держании

(стр. 368), то достаточно простаго соглашения для того, чтобы

передать ему ее въ собственность (такъ-называемая {гаиШно

Ьге\л шапии). По императорской конституции 210 г.
1Й33), пе-

редача документа, закреплявшего раба, приравнивалась къ

передаче самого раба.

___2.„ Отношение и, стало быть, право не есть какой-либо кон-

кретный предметъ, который можно было бы передавать изъ

рукъ въ руки. Смотря на дело реально, древние юристы не

знали передачи права. Манципащя и цессия въ квиритскомъ

праве представлялись какъ односторонние акты захвата: преж-

ний собственникъ отказывался открыто или молча отъ своего

права, а новый устанавливалъ на веиць свое самостоятельное

право (стр. 58, 151). Когда ииозднее образовался переводъ

права и долговъ по обязательству (стр. 308—311), его раз-

личный формы представлялись или какъ одностороннее при-

обретение, или какъ новация. Новация была уже искусствен-

нымъ, условнымъ понятиемъ, которое, не отвечая действи-

тельности, обладало техническимъ значениемъ. Понятие пере-

дачи права и вместе съ темъ преемства въ правахъ (зиис-

сеззио) возникло, повидимому, въ практике традиции и рас-

пространилось въ практику манципащи и цессии; постепенно

и незаметно изменилось прежнее воззрение на эти акты и за-

менилось новымъ. Не надо думать, что идея преемства не

'•3*) См. йlд. 39. 2 IV. 15 § 32 (Лабеонъ); Пгд. 41. 2 Гг. 51 (Лабе-

онъ)- /% 12. 1 Iг. 9 § 9 (Нерва и Прокулъ); Ыд. 41. 2 Гг. 1 §21

(Яводенъ); Ыд. 41. 2 Гг. 18 § 2 (Цельзъ).
,033) Со,l. 8. 53 Гг. 1.
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Преемство
въ оГша-

тельетвахъ

прилагалась къ владън!Ю. Прямо это нигде не утверждается

въ источникахъ; между тъмъ, въ практик* интердикта иlгиЬц
который былъ обусловленъ продолжительностьювладения (стр.

555) владение каждаго лица признавалось за продолжение вла-

дения его предшественника. Точно такъ же, когда инпститутъ

давности стали применять въ провинции, иричемъ сроки при-

обретения были расширены (для приобретения движимостей—
3 года, недвижимостей —10 и2O летъ), тогда къ владению

каждаго приобретателя присчитывалось владение его предше-

ственника (аССеBBИО р088е88ИОПИ8).

§263. Что касается до обязательства, то стипуляцнонииый

переводъ въ связи съ судебными, переводомъ представлял!

достаточно широкую почву, на которой рано или поздно должна

была выработаться идея передачи. Потомъ сюда прибавились
и другие важные случаи. Такъ, при императоре Августе по

лучилъ юридическую силу фидеикомиесъ, т.-е. просьба насле-

додателя, обраиценная къ наследнику о томъ, чтобы этотъ

последний передалъ кому-либо другому часть или все наслед-

ство (стр. 522). Итакъ, въ случае такого фпдепкомисса на-

следникъ (Ьегез) долженъ былъ передать наследство лицу,

указанному фидеикоммисомъ,—фидеикоммиссарню.; Наследникъ

по закону могъ исполнить это въ формв игл ииге сеззио (стр.

153), наследникъ по завепцанню могъ употребить только кос-

венный путь. Косвенный путь состоялъ въ томъ, что на-

следникъ какъ будто бы продавалъ наследство фидеикоммис-

сарио. Но продажа не переносила на фидеикоммиссария свойствъ

наследника; наследникъ по прежнему оставался наследни-

комъ (какъ при (гайШо геи шапсири квиритекий собственникъ

оставался собственникомъ, \угр. 440) и потому обязанъ былъ

отвечать по всемъ долгамъ умершаго наследодателя, покуп-

щикъ же не могъ воспользоваться его кредиторскими правами.

Въ виду такого неудобства наследникъ и покупщикъ обме-

нивались стипуляцнями: первый обещалъ второму возвратить

все, что онъ получить, въ качестве наследника, а второй,

обещалъ вознаградить его за все то, чтб онъ могъ бы упла-

тить, какъ наследникъ. Кроме того покупщикъ получалъ право

искать съ должниковъ наследства, действуя какъ бы проку-
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роръ или когпииторъ наследника ,вз4 ). Наконецъ въ 62 г. по

Р. X. былъ изданъ сенатусъ коисультъ
1033

),

который представилъ фидеикоммиссарно иски противъ долж-

никовъ наследственной массы и заставилъ его отвечать по

искамъ кредиторовъ этой массы. Напротивъ иски наслед-

никовъ и противъ него устремлялись посредствомъ эксцепщй.

Такимъ образомъ съ момента перевода наследства на фидеи-

коммисеарня, этотъ последний вступаетъ вполне въ положение

наследника: ему передаются не отдельные предметы, а все

наследство (пегедШаз), оииъ становится собственникомъ вещей,

прииадлежащихъ къ наследственной массе (хотя бы не полу-

чилъ владения ими
1036

), и кредиторомъ всехъ должниковъ

ея, даже по такъ -пазываемымъ естествениымъ обязатель-

ствамъ 1037 ); въ суде фндеикоммиссарий действуетъ какъ ига-

сльдникъ (Псlо зе йел-ейе). Переводъ наследства есть действи-

тельная передача вевхъ правъ и обязательствъ; Павелъ !Ш
)

прямо называетъ его преемствомъ («иссеззио)
1и34).

Изменение, происшедшее въ положении фидеикоммиссария,

повторилось вскоре относительно того, кто иокупалъ съ тор-

говъ имущество неоплатнаго должника (Ьопогиш ешрlог, стр.

295). Сначала такой покупщикъ могъ действовать предъ су-

домъ только какъ прокураторъ того лица, чье имущество онъ

приобреталъ (а. ПиШиана); потомъ оигь получилъ право всту-

пать въ судъ Псlо зе нлегеае (а. Зешапа, стр. 296)
104°).

Такимъ образомъ въ двухъ случаяхъ вилразилась ясно идея

передачи правъ по обязательствамъ. Новый кредиторъ К',

занималъ здесь положение прежняго, К, и выступалъ въ суде

Наг 11. 252.

,ш) Наг. И. 253; %. 36. 1.

Ш6) /% 36. 1 Гг. 63.

IИ7 ) IНд. 36. 1 Гг. 40. 64.

Ш8) 36. 1 Гг. 39.

мяв) ВпослИдствИи издоженнаго сенатускоисульта было ни-

сколько ограничено вследствие побочныхъ соображений, именно — въ

'видахъ распространения ФальцидИева закона на фидеикоммиссы (зс. Ре-

&азlапип и др.); подробности не представляютъ особаго интереса.

шо) На стр. 296 слЪдуетъ исправить неточность; на строк* 9 вме-

сто словъ „Въ конц* республики" надо читать „въ I в. имперш.
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отъ своего имени; передача совершалась по воле К и К' и

не спрашивалось согласия должника; положение этого нослъд-

няго относительно К', оставалось такимъ, какимъ оно было

относительно К.

Юристы признавали, что право по обязательству можетъ

быть предметомъ залога. Напр., К. долженъ нечто К' и въ

обезпечеше этого долга закладываетъ К' то, чтб ему самому

(К) должеииъ Д, т. е. обязательство К' — К обезпечивается

обязательствомъ К—Д. Если К окажется предъ К' неисправ-

нымъ плательицикомъ, то К' получаетъ а. ии I'асЦцп для взы-

скания отъ своего имени съ Д того, что Д долженъ К

Стало быть, права К оказываются переданным К. Актъ за-

лога содержал* въ себе условную передачу креднторскаго

права К.

Имп. Антонинь Шй (ок. 150 г.) сравняли положение вся-

каго покупщика наследства съ положенпемъ фидеикоммисса-

рия
,ои ). Раньше этого юристы допускали то же самое въ

некоторых ь частныхъ случаяхъ, напр., при покупке наслед-

ства, доставшегося казне 1042 ).—Такимъ образомъ кредитор-

ский права наследника передавались покупщику, который

действовалъ въ суде отъ своего имени (а. иШез).

Въ 260 году такое же юридическое положение получилъ по-

купщикъ какого-либо права по обязательству (ешрЮг поиш-

ишО 10
").

Въ 294 г. оно сообицается тому, кто приобретаешь креди-

торское право отъ легатария
10И); напр., наследодатель отка

зываетъ К то, чтб ему должеииъ Д, а К передаешь право, по-

лученное такимъ образомъ, К.

Въ томъ же году то же положение приобретаешь тотъ, кто

получаетъ кредиторское право въ уплату по обязательству

(о!аlио ип зоlи{иш Ш5
); напр., К долженъ нечто К' ивъ

«•« 1) Ыд. 2. 14 Гг. 16 рг

»•**) Ыд. 5. 3 Гг. 54 рг.

»•») СоЛ. 4. 39 Гг. 7.

»•»») Сой. 6. 37 Гг. 18.

»•«) Сой. 4. 15 Гг. 5.
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уплату этого долга уступаешь кредитору свое требование, ко-

торое онъ имеешь противъ Д.
Юстиннанъ 1046) допускаетъ передачу права по обязатель-

ству въ даръ.

Такъ постепенно распространился институтъ передачи правъ
по обязательствамъ. Для действительности передачи (сезам)
не требовалось ничего кроме взаимнаго соглашения (пиале соп-

зепзиз) цеденда К и идешонария К. Римские юристы впрочемъ

не решались назвать этотъ актъ передачей обязательства

(сеззно оЪИдаНотз), а называли его передачей или уступкой
иска (сеззио осйоию), но такая терминология не препятство-
вала имъ видеть институтъ въ надлежащемъ свете. — Гай,
после того какъ онъ оканчиваешь перечисление

#
шЬхъ случа-

евъ, въ которыхъ употреблялась манципащя и цессия, заме-

чаешь: «къ обязательствамъ не применяется ни одна изъ

этихъ формъ >
10* 7). Ошибочно было бы толковать эти слова

въ томъ смысле, что Гай вовсе отрицаешь для обязательства

возможность ихъ передачи. Какъ легко видеть но коиитексту,

такое толкование несогласно си» точнымъ смысломъ сказан-

ная Гаемъ; онъ отрицаешь только применимость манципаци-

онной и виндикащонной формъ къ обязательствамъ.

По совершении цессии приобретатель (цессионарий), во избе-

жание всякихъ недоразумений долженъ былъ уведомить долж-

ника о происшедшей смене кредитора
,0* 8

); иначе могло слу-

читься, что должииикъ, не зная,ничего о цессии, платилъ свой

долгъ прежнему кредитору и темъ освобождалъ себя отъ вся-

кой ответственности передъ новымъ
104э ).

По совершении цессии приобретатель (цессионарий) стано-

вился вполне въ юридическое положение нервоначальнаго кре-

101«) СоА. 8. 54 Гг 33.

т~) Наг. 11. 38: ОЫИ&аНТопез тойо сопlгасlае шlмl еогит

(т.-е. Формъ, онисанныхъ Гаемъ передъ этимъ; манципащя, цессИя),

гесИрИппИ,: пат тИЫ аЬ йеЬеШг, ИЛ 91 уеИИт ИлЫ аеЬегИ,

пиllо еогит тоао, гее согрогаИез ай аlИит IгапBГегепИ;иг, ИсИ

еИПсеге роевит.

СоА. 8. 17 Гг. 4.

10°) Шд. 2. 15 Гг. 17.
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Уоиверсаль
ыое преем-

ство.

дитора (цедепта). Цессионарий пршбреталъ все

цедента и былъ ответетвенъ но всемъ возраженнямъ (хотя
бы личнаго свойства), которыя имели место противъ этого

последняго, но не могъ воспользоваться своими личными при-

виллепями. Только по нгвкоторымъ, второстепеннымъ пунк-

тамъ, благодаря консерватизму, юристы не допускали вполне

всехъ последствий преемства.

Наконецъ, что касается до перевода долговъ, то онъ огра-

ничивался вышеописанными тремя формами (стр. 310), изъ

которыхъ первая вышла съ теченпемъ времени изъ употреб-

ления, а третья могла иметь лишь исключительное значение.

Мы видели, что ио первоначальной мысли юристовъ. эти

формы не представляли настоящего преемства; однако новая

идея получила потомъ такое влияние, что современникъ Гая

Марцеллъ (ок. 160 г.) называетъ стипуляпионный переводъ

долга преемствомъ (зиссеззйо)
1030

).

§ 264. Несколько слолшъе долженъ былъ быть процеесъ

историческаго развития понятия преемства при наследовании.

Преемство правъ и обязательствъ при наследовании представ-

ляетъ ту особенность, что совершается не моментально, какъ

другие случаи преемства, но растягивается на более или ме-

нее продолжительное время. Въ этотъ периодъ смерть уже

похитила у правь ихъ иирежняго обладателя, а иной облада-

тель еще не принялъ ихъ. Подъ ЬегейиЧаз насепз разумеется

состояние наследства, — совокупности правь и обязательствъ

умершаго, въ периоде между его смертью и принятиемъ на-

следства наследникомъ. Источники сохранили самыя любо-

пытны я указания на постепенное образование у римскихъ

юристовъ обоихъ понятий: преемства при наследовании (зас-

ееззно ии нпиуегзипп низ ёеГипссИ) и ЬегесНИаз иасепз.

Понятно, что ихъ развитие должно было идти рука объ

руку: ясное представлений объ универсальномъ преемстве не-

возможно безъ соответствующего представления о природе

Ь.егеп!Цаз .и'асепз. Пока юристъ не пришел в къ заключению, что

наследственный права существуютъ сами по себе, безъ субъ-

I850) Ыд. 13. 5 Гг. 24.
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««та, во весь перподъ пегешаз насепз, до техъ поръ онъ не

могъ представить съ полною ясностью, какимъ образомъ на-

следникъ принимаетъ именно права наследодателя, продолжая

его юридическую личность.

Должно думать, что во время Лабеона воззрение на насле-

дование, какъ на преемство, если и существовало, то было

плохо выяснено именно благодаря тому обстоятельству, что

среди юристовъ не составилось определенного мнения о по-

ложении ииегел'иЧаа насепз. Некто, А., умираетъ, оставляя сво-

имъ наследникомъ сына, который! находится еще въ утробе

матери. После смерти наследодателя, по до рождения наслед-

ника какое-либо другое лицо назначаетъ своимъ наследни-

комъ раба, который принадлежите къ наследству, оставше-

муся после А. Спрашивается, действительно-ли такое назна-

чение? Лабеонъ отвечаешь на вопросъ утвердительиио, раз-

суждая, по свидетельству Яволена, следующимъ образомъ:

«рабъ, который принадлежишь къ наследственной массе (зегуиз

пегесШаитиз), можетъ быть назначаемъ наследникомъ прежде,

нежели наследникъ вступишь въ наследство, не смотря на

то, что во время составления завещания рабъ былъ ничей> 1051).

Это выражение «ни чей» зегуиз ппПииз знЧ), конечно,

весьма двусмысленно. Можетъ быть, по Лабеону, наследствен-

ный отношения совсемъ не существуиотъ; можетъ быть, они

существуютъ не смотря на то, что отсутствуешь субъектъ.

Въ первомъ случае, юристъ близокъ къ истине, по не си-

ленъ въ условно-техническомъ воззрении; во второмъ — на-

оборотъ. Въ другомъ месте тотъ же Лабеонъ отвечаетъ утвер-

дительно на вопросъ: возникнетъ-ли обязанность платить не-

устойку въ томъ случае, если просрочка, которую неустойка

обусловлена, падаешь на время, когда наследодатель умеръ,

а наследникъ еще не вступилъ въ наследство IГ*2
). Изъ

утвердителыиаго ответа Лабеона мы должны заключить, что

онъ призпаетъ существование наследственныхъ отношений безъ

субъекта, а, следовательно, и преемство.—Однако еще позд-

Шд. 28. 5 Гг. 65.

1«32) Ь'д. 22 2 Iг. 9.
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нее, во время Сабина и Кассш, многие юристы (и, какъ уви-

димъ мы, ученики того же Лабеона) плохо усвоиваютъ это

воззрение. Между прочимъ Сабиигь шз
) излагаетъ такой слу-

чай: завеицаниемъ на наследника возлагается условный ле-

тать; онъ вступаетъ въ наследство, установляетъ поручите-

лей въ исправииомъ исполнении легата и умираетъ раньше,

чемъ осуществилось'условие. После его смерти, но до вступ-

ления въ наследство его наследника, условие осуществляется.

Легатарий получаетъ такимъ образомъ право требования по

легату, которое онъ и предъявляешь къ поручителямъ; но

поручители, ссылаясь на то, что должникъ, за котораго они

ручались, умеръ, наследниковъ же его еще нетъ ииа лицо,

отказываются отъ уплаты. Сабинъ не признаешь этого отказа

и полагаешь, что легатарию должно дать искъ противъ по-

ручителей, (шаге ошпишойо (Iаге орогДеге. Это место Сабина

представляет!» двоякий интересъ. Вопервыхъ, мы видишь, что

въ его время еще существовало воззрение (вложенное Саби-

номъ въ уста поручителей), которое какъ бы признавало,

что наследственный отношения въ периоде ЬегеиШаз насепз не

существуютъ, которое, следовательно, какъ бы вовсе не знало

еще того взгляда, что наследование есть преемство. Вовто-

рыхъ, самъ Сабиигь, хотя и оспариваешь вышеозначенное воз-

зрение, однако укрепляешь свое суждение не на какомъ-либо

юридическомъ определении, а просто на практическомъ сообра-
жении: «ведь во всякомъ случае надо же исполнить легатъ»!

Сабину ясна практическая цель, которую надо достигнуть,

но онъ не выработалъ никакихъ техническихъ средствъ къ

ея ооуществленнио. — Определеннее положение этого предмета

въ контраверзе Прокула и Кассия, о которой намъ передаешь

Гай т4). «Спрашивается»,'говоришь Гай, «можетъ-ли рабъ,

принадлежащ.й къ наследственному имуществу, стипулиро-

вать въ пользу будущаго наследника? Прокулъ отрицаетъ

это, потому что въ то время наследникъ-—лицо постороннее.

Напротивъ Кассий отвечаешь на вопросъ утвердительно, ибо

1«33) o\д. 36. 3 Гг. 10.

««) /Ид. 45. 3 Гг. 28 § 4.
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тотъ, кто потомъ сделается наследникомъ, считается преем-

никомъ умершаго, начиная съ момента его смерти». Итакъ,

Кассий, последователь Сабина по школе, уже выработалъ по-

нятие о наследовании, какъ преемстве; напротивъ Прокулъ,

представитель другой школы, держится еще стараго воззре-

ния. Сабишанцы опередили въ этомъ пункте прокулнанцевъ. —

Въ согласии со взглядами своей школы, Помпоний 1085) утвер-

ждалъ, что можиио принимать и подтверждать чей либо долгъ

(сопзШиглпии аеЪШ аПепи), когда самъ должникъ умеръ, а его

наслвдникъ еице не вступилъ въ наследство. Стало-быть, по

Помпонию, наследственный отношения существуютъ безъ объ-

екта (должника), если они могутъ быть предметомъ сопзил-

(оЧиш. Гай одобряетъ вышеприведенное суждение Кассия. Темъ

не менее Папинианъ спотыкается на случае, который весьма

сходенъ съ вышеприведеннымъ случаемъ Сабина; Папинианъ

произносить решение, противоречащее Сабину 1056
). Но, не-

смотря на' это противоречие, изъ словъ Паииниана все-таки

видиио, что оииъ стесняется только особенностями даннаго слу-

чая; вообще же онъ не прочь признать существование правь

безъ субъекта
1037). Яволенъ 1088

) прямо утверждаешь сле-

дующее: существуешь большое отличие раба, который прн-

надлежитъ къ наследственной массе (зегуиз ИнегеанЧагниз), отъ

раба, который брошенъ своимъ хозяиномъ (з. аегеПсплиз), по-

тому что первый подчиненъ наследственному праву: нельзя

назвать бропненнымъ того, на кого распространяется действие

этого права.

Къ этому объектированию наследственныхъ правъ (и обя-

занностей) присоединилось потомъ олицетворение. НегеолЧаз

иасепа представлялось какъ особое
юридическое лицо. Въ этомъ

олицетворении выразилась та полезная, въ условномъ смысле,

идея, что надо допустить сунцествованне правь безъ субъекта;

»«) В%д. 13. 5 Гг. 11 рг.

10зс) Огд. 36. 3 Гг. 5 рг.
10Т7) Ср. его слове: ГИйеИиззогеа Ипlепги 4епегИ пемт!. пецие

ПlB пепие рсгзопа еззе!;, ай уегЬа аИриИаЦопИз сlеп§;l розаИпИ..
,0 "'8) I),д. 45. 3. Гг. 36.
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Представ
т«лъств<

но самое олицетворение было совершенно излишне, ибо оно ни-

чего не прибавляло къ этой идет,.

;><- § 2б.'>. Практика заключения сделокъ чрезъ рабовъ, по-

плlинь на граждански! оборотъ между полноправный гражда-

нами, дала новый толчокъ искусственному воззрению. Съ

конца республики рабъ, а за нимъ подвластный сынъ сталъ

главнымъ органомъ своего господина въ гражданскомъ оборотъ

(ср. стр. 449, 429); это отразилось въ иостаповлеиняхъ эдикта.

Кто, но указанию самого господина (щцп, стр. 317) всту-

палъ въ сделку съ его рабомъ или сыномъ, тотъ имелъ а.

1(Ш) противъ господина; этотъ последний несъ пол-

ную ответственность по такой сделке. Рабамъ, а потомъ к

сыновьямъ, господа поручали заведываше различными про-

мышленными заведениями, напр., таверной; самое положение

такого заведующаго (шзШог) склоняло третьихъ лицъ всту-

пать съ нимъ въ разный сделки. Госиодинъ былъ объявленъ

ответственнымъЧю всемъ сделкамъ своего ипзШог'а, насколько

оне не вьиходили изъ круга его ведомства. Ответственность

господина осуицествлялась искомъ, который
шо ) и былъ уже известенъ въ конце VII в. и. с. во

время Марцелла (ок. 160 г.) онъ давался также господину

для осуществления его требований къ третьему лицу, всту-

пившему въ сделку съ ипзШог'омъ. Господинъ, который же-

лалъ ограничить своио ответственность, долженъ былъ выста-

вить въ ииадлежащемъ месте объявление, въ которомъ опре-

делялъ полномочия своего ипзШог'а (ср. стр.392). Совершенно

такия же отношения были признаны между хозяиномъ ко-

рабля (ехегсйог пауиз), шкиперомъ - рабомъ (та§нзlег иауиз)

п третьими лицами, вступившими съ этимъ последнимъ въ

сделку. Они регулировались искомъ, который назывался^ а.

ехет^г^иlа_1061 ) и также былъ известенъ въ конце VII в.

Мало по малу въ положении заввдующихъ заведениями и шки-

перовъ стали появляться свободный ни полноправный лица и

»») Шд. 15. 4.

Шд. 14. 3; Сой. 4. 25.

Ю6l) Шд. 14. 1; Сой. 4. 25.



671ИСКУССТВЕННОЕ ВОЗЗРФНГЕ НА ПРАВО.

на пихъ распространилось действие обоихъ опнеаииныхъ исковъ.

Такимъ образомъ совершилось юридическое признание пред-
ставительства. Въ представительств* одно полноправное

лицо замъщаетъ (§ 134) собою другое полноправное лицо, но

такъ, что действия заместителя (представителя; признаются

юридически действиями замещеннаго (представляемаго) и по-

тому помимо всякихъ посредствующих'!, актовъ (ср. стр. 31 о)

представляемый нрзо ииге приобретаешь права и ответствуешь

по действпямъ своего представителя, который, въ свою очередь,

действуетъ открыто не отъ своего, но отъ чужаго имени. —

Постепенно точка зрения представительства была приложена

къ разнообразньимъ отношениямъ ио заместительству, путемъ

распространения а. нпзиШогиа и другихъ исковъ по аналогии.

Какъ
кажется, Папиниану 1062

), принадлежала въ этомъ слу-

чае главная инициатива. Понятие представительства было при-

ложено къ обицей прокуратуре гегиии, стр. 313),

такъ что по действпямъ прокуратора сталъ отвечать непо-

средственно его доверитель (а. Далее въ 111

стол, отношения ио мандату (стр. 315) также трактовались

какъ представительство
106Я ); а. шзШогда и здесь послужила

ирототнпомъ. —Изъ всего сказаннаго видно, что въ граждан-

скомъ обороте все главнейпшя и наиболее употребительный

формы заместительства стали трактоваться какъ представи-

тельство.

Въ судопроизводстве представительство не достигло такого

полнаго развития. Для того, чтобы процессуальное замести-

тельство стало представительствомъ, требовалось, чтобы искъ

или ответъ по иску ; заместителя погашалъ самъ собою право

(или долгъ) доверителя. Такъ издавна было при когнитуре

стр. 314;; путемъ упрощения торжественной формулы когни-

туры (стр. 312) ее сблизили съ прокуратурой и наконецъ къ

прокуратуре применили тотъ порядокъ погашения права (или

долга) доверителя, который соблюдали при когнитуре
1!'

64
).

1Ш) Ср. Шд. 17. 1 Гг. 10 § 5; 19. 1 Гг. 13 § 25; 14. 3 Гг. 19.

1,8«) СоА. 4. 25 1. 5 (294 г.).
Iв6*) Шд. 5. 1 Гг. 56 (Ульи.).



672 ГЛАВА XXIII.

Дадъе требовалось еще, чтобы сила судебнаго решетя по

делу, которое велъ прокураторъ, само собою распространя-

лась на доверителя; повидимому такой порядокъ установленъ

не былъ и, стало-быть, судебное заместительство не стало

вполне представительствомъ. Однако съ самою идеею пред-

ставительства въ процессе (сапепо поиппе а§еге>) юристы

освоились настолько, что называли представительствомъ даже

те исключительные случаи замены одного лица другимъ, ко-

торые существовали еще въ старомъ процессе и на еамомъ

деле имели другое значение (см. стр. 81) ,065
).

»Й63) Оаг. IV. 80; Iпз!. 4. 10 рг.



XXIV.

Прекращеніе развитія.

§ 266. Разладъ юриспруденции и жизни (стр. 460, 461) не

могъ продолжаться очень долго; малопо-малу жизнь, расша-

танная въ ея основахъ и ослабевшая въ своей энерпи, по-

влияла подавляющимъ образомъ на "самую юриспруденцию; къ

тому же императоры преследовали все, чтб въ этой послед-

ней выдавалось какою-либо самостоятельностью. 111 столетие

было временемъ политическая гонения на юристовъ. Потомъ

отношение къ нимъ власти вновь стало изменяться къ луч-

шему, и это обстоятельство повлияло благотворно на школь-

ное преподавание права и на учебную литературу его: съ IV

века учебная литература получила новое развитие, которое

опиралось главнымъ образомъ на труды Гая (Фиттпнгъ). Но

было уже невозможно воскресить погасшее юридическое твор-

чество. Лучший силы отстранились отъ судебно-правовой де-

ятельности,
4

лучшие умы обратились въ область релиплозныхъ

споровъ. 111 столетие обозначило собою последний предълъ

живаго развития права въ Риме. Въ промежутке времени

между Павломъ, Ульшаномъ и Модестпномъ (стр. 481), съ

одной стороны, н имп. Юстишаномъ (нач. VI стол.) съ дру-

гой, встречаются еще немногий императорский постановления
104")

тй) Таковы императорская постановлешя о дарении (стр. 399, 400),

о порндк* насл-ЬдованИн (стр. 411—413), объ обязательной наследствен-

ной долЪ (стр. 413—415); имп. постановления касательно некулИя дТ.теГ!

(стр. 430), отеческой власти (стр. 431, 432) и опеки (стр. 427, 429),

далте — касательно языка едт.локъ (стр. 531) п вообще способа ихъ

Исто И" грани, права
*3
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и практический нововведения
1067

), на которыя мы вправе

смотреть какъ на продолжение предшествующаго движеииия,

однако общее состояние права указывало всеми своими при-

знаками на то, что оно близилось къ омертвению. Личный

составъ юристовъ, адвокатовъ, судей ухудшался въ качествен-

номъ отношении; дурныя стороны сложившагося порядка раз-

вивались, хороший стороны его ослаблялись. Посредственности

овладели судебного практикою, изъ искусства юриспруденция

стала простымъ ремесломъ, въ деятеляхъ его исчезъ живой

интересъ къ своему делу. Речи адвокатовъ перешли въ пу-

стословие, диалектика заменила собою анализъ жизненныхъ

явлений. Свобода судьи,—разнообразие источниковъ, изъ ко-

торыхъ онъ черпалъ свое вдохновение,—сделалась причинною

судебнаго произвола.--Правительство въ ряде мерь стреми-

лось подавить этотъ произволъ; несомненно, что оно успело

убить въ конце всякое проявление самостоятельной юридиче-

ской мысли, но трудно сказать, въ какой степени удалось

ему достигнуть своей непосредственной цели. Наиболее ре-

шительная мера состояла въ преобразовании гражданскаго

судопроизводства; оно последовало при ими. Диоклетиане, въ

связи съ общимъ преобразованниемъ управления империей. Разде-

ление суда на инк и ииалсшш было отменено; правительствен-

ный чиновникъ призваниъ былъ исполнять обе функции, которыя

прежде распределялись обыкновенно между преторомъ и при-

сяжнымъ судьею. Контестация иска окончательно потеряла

свое прежнее значение и означала собою ние более какъ мо-

ментъ процесса. Письменное производство дела вытеснив

собою устное производство. —Однако и эта решительная мера

не спасла суда отъ произвола, действительней) пли кажу-

щагося. Въ Нl6 году Константинъ объявилъ, что шнтерпре-

тация (Ыегрген'анло) права, т.-е. преобразование его путем:

совершения (стр. 472, 530, 604), также—касательно ошибки (стр. 601П

или симулпрованныхъ сдълокъ (стр. 604). Ср. еще постановления объ

ограниченш обязательствъ (стр. 631), о правахъ по соседству (стр.

634), о правоспособности юридическихъ лицъ (стр. 656).

10;") Какъ, напр., преобразоваше стипулящи въ письменный кон-

трактъ (стр. 531).
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«азуальнаго творчества принадлежитъ только императору
1068 )

Въ 426 г. имп. Валеиитианъ 111 ограничилъ ииз геßропсlепсИ че-

тырьмя, давно умершими юристами: Папишанпомъ, Ульпианомъ,
Иавломъ и Модестиномъ, приобщивъ къ нимъ пятаго, Гая (ср.

стр. 481) 106Э
): судья лишь тогда должеигь былъ основать

свое решение на мнении пориста, когда оиио принадлежало

одному изъ пяти вышеназваиныхъ или, по крайней мере,

приводились въ ихъ сочииенияхъ. При разногласии мнений,

споръ разрешался большинствомъ голосовъ, при равенстве

этихъ последнихъ—мнениемъ Папиниана; когда же и у этого

последняго не отыскивалось ииадлежаицаго ответа, то предо-

ставлялась свобода собственному усмотрению судьи. — Широ-

кая власть карать и миловать, обсуждая дело по совести,

не гармонировала съ новымъ характеромъ суда. Неоднократно

законодательство строгимъ тономъ указывало судьямъ ихъ

обязанность — иие потакать виновнымъ
1070

), Юстинианъ же

иашелъ за нужное определить даже шахитиш денежной оценки

иска ((Iпрlпт) ,071 ); область применения этой последней меры

осталась впрочемъ не ясною. — Последние остатки творчества

гасли въ такпхъ условияхъ; только въ третейскомъ суде жили

еще черты прежняго порядка. Разрозненный императорский

постановления не въ снлахъ были оживить право, и то, что

подъ перомъ юристовъ являлось когда-то какъ выражение

пзвестнаго идеализма, въ нмператорскихъ постановлениях!,

звучало лишь напьпнненною фразоио. Оставалось увековечить

труды предшествующихъ поколений, собравъ ихъ въ одно це-

лое, и эту цель стремились достигнуть кодификации Оеодосия

II (стр. 9) и Юстиниана (стр. 7)^

10б8) Сой. 1. 14 I. 1.

**) Со/1. ТНсоА. 1. 4 1. 3.

«™) СоА. ТкеоА. 9. 10 1. 4 § 1 (390 г.); 16. 5 I. 65 (428 г.); Лог.

82 с. 10 (539 г.).
107)) СоА. 7. 47 1. 1:.... Зашмтпз 1и отпЦшз сазгЬиэ, дпх ее&ат

ЬаЬепЪ циапИШет ее! паlигат, \с\\П\ т уетПиош'Ьпз е1 IосаМопlЬи»

«I оттЪиэ сопи-асЫЬиз. Ьос я»0(1 Iпlегез( иирН ДОйиОДет шиите

ежсейеге; ср. ■ остальное.

43'





Хронологическій указатель.

Годы.

Отъ
до

мяовашя
_ _

Рима. РовД.Хр.

СобыТИЯ 110ЛИ-

Личности. История права.
тической истории.

244 510 ИзгнанИсцарей; кон-

260 494

| сулатъ.

Первая сецессИя пле-

беевъ; трибунатъ.

267 487 СпурИй КассЫ, кон-

сулг.

292 462 Теренти.и'й Арса, Первое предложение
объ изданИи зако-!трибунъ.

новъ.

302 452 Назначение децем-!

вировъ для состав-

303 451

ления законовъ.

Первыя X таблицъ

законовъ.

304 450
Таблицы XI и XII.

309 445
Ьех Сапи1е1а.

311 443 Учреждение цензо-

1 ровъ.

364 390 НашествИе Галловъ.

Законы Дицитя388 366

Столона. Учрежден

нИе городекаго пре-

тора.

399 355 Ьех ВиШа Маета

о %•

|Ьех МагсИа ае Гое-402 352

| поге.

409 345 Законъ о %; кур.

эднлы преслъдуютъ

Часть Латннянъ по-

лучаетъ граждан-

ство.

ростовпшковъ.
411 343 Ьех ОеписИа о %

416 338
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Годы.
Собьгия поли-

тической исторш.

Личности.Отъ
до

основашя
_ „,,, Гт>

Рима. Рожд- Х Р-

Цстолля права.

Г I!
420 или 313,! !ьех Рое1еПа ('?

.
128 или Ш
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Годы.

°ТЪ . I до
сновашя

„

Рима. | рожл. Хр.

События поли-

тической истории.

Личности. История права.

554 200 Секстъ ЭлИй Петъ

555 199

эдилъ.

М. П. Катонъэдилъ.

556 198

С. Э. Петъконсулъ.

М. II. Катонъ пре-

559 195

торъ.

М. П. Катонъ кон-

560 194

сулъ.

561 193

С. Э. Петъ цензоръ.

КурульскИе эдилы

пресл'Ьдутотъ ро-

565 189

М. П. Катонъ цен-

стовщиковъ.

570 184

Ьех АИлНа (?).
Ьех Иаегопа (?).

571 183

| зоръ. Плавтъ
.

Ьех ГигИа Ьебкатеп-

585

1апа.

169 Ьех Уосош'а.

587 167 |Завоеван1С Македо-

нии и отмТ.на иму-

149

щественнаго нало-

605

га съ гражданъ.
МанИй МанилИй кон-

| сулъ.

608 146 Взят:е Коринфа

М. П. Катонъ -|-.

\ МуммИемъ и Кар-

613

! Фагена П. Корн.

Сцпшокомъ.
П. М. Сцевола на-141

родный трибунъ.

П. М. Сцевола кон-
621 133

сулъ

ТиберИй Гракхъ,

131

пар. трибунъ

П. М. Сцевола пон-623

ТПФЪ.

631 123
Кай Гракхъ, нар.

трибунъ.
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оды.

События поли-
Отъ

ОСНОва.'!!)]

Сим;».

I ■ до тической истории.
Личности. История права.

I Рожд.X».

638

643

116

111

Варронъ род.

РутилИй РуФъ пре-

653 101

торъ.

ЗавещанИсПублищн

659 95 К. ЫуцИй Сцевола

Маллеолы.

664 90 Начало согозничес-

консулъ.

[ кой войны.

Ьех РИаиПа йе лч-665 89

666 88 Окончание ея. Все Латиняне по-|

лучаютъ граждан-

670 84 К. ||, Сцевола пой-

ство.

72—675 82 -79 Сулла, йИсИлИог рег-!
ти ФЪ.

673 81

; реНлгпв.

К. Ы. Сцевола

Речь Цицерона за СогпеПае.

680 74

КвинтИя.

Эдиктъ о теИиз,

684 70

Помпей унпчто-

ОктавИй преторъ. Ьех АигеИИа.

687 67 Ьех СогпеНа объ

жаетъ ииратовъ. эдикте.

688 66

И, Т. Цицеронъ

Процеесъ всадникь

691 63

КлуэнцИя.

703

консулъ.

51 СервШ Сульп. РуФъ

|Ьех КиЬгИа йе 0а1-

704

консулъ.

50 |Лабеонъ род. (?).

705 49

ЮлИй Цезарь, дик-

Па сИэаИрта.

709 45

710 44

I таторъ.
Ьех ИиПа йе аегеСмерть его.

I аНепо.
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Годы.
События поли-

Отъ

(СновавИя
Рама.

до
тической истории.

Личности. История права.
Рожд. Хр.

711 43 Цицеронъ
714 40

п

Ьех ГаИсИсПа.

725 29 Окт. Августъ импе-

Варронъ •{-.727 27

ратора.

I
IIО

IРожд. Хр^

Ьех АеПа ЗепЫа.4

8

9

МассурИй Сабинъ.

Ьех РиПа Сатп1а.

Ьех 1иПа е4 РарЬ

14-37 |ТиберИй КлавдИй,

Рорраеа.

15

| ими.

Лабеонъ у.

Ьех 1иша КогЬана19

21 Капитонъ

КассИй Лонги пъ.|30

33

41-54

45

КлапдИй имп.

консулъ.

Кокцей Нерва ■$•*.
Прокулъ.

Ьех СкисПа объ оне

46

къ надъ женщина ШЩ

Зс. УеПеИаппт.

.747

Неронъ имп. Нерва сынъ

Ьех (ЛапсПа о боль \

52

"'Я
пыхъ рабахъ.

8с. СИаиалапит.

54—68

Ьех РеИгопИа.61

62 15с. ТгеЬсИПапит.

64

69- 79 ВеспасИанъ имп. [Пегасъ, Ц. Сабинъ,

С V
ос. Легошапит.

8с. Масеаогиашип.

75

ПедШ

,8с РедквИапиш,
81—96 ДомицИанъ ими. Фронтинъ землемер.

Ю. Цельзъ отецъ,98-117 ■Траннъ пуп.

I НерацИй.

117—138 АдрИанъ ими.

■Яволенъ Прискъ.

(Ю.Панъ, Африканъ.
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Годы.
События поли-

тической исторш.

Личности. История права.!; по

|: Рожд. Хр.



Алфавитный указатель.

Примечание. Числа страницы книги

АЬвепНа геИриЫИсае саива:

сига Ьопогит аЪзептля, 35.

геяШпИо Ип тИе§гит, 369.

АсеерШаИо, 201; 533.

АсССB3IO РOBBСBBIOПI3, 662.

АссИсИепг.аНа пед'отлИ см. уоИипЪипа пе-

Ассивапо биврестл, 130, ср. 416.

АсдшэШо ЬегесшаИв, 348.

АсИо:

какъ часть правоспособности, 175,

434 сл.
'

какъ процессуальный актъ, 242.

—

;и]иае рИиуз'ае агсепиае, 634 сл.,

496, 613, ср. 132 сл., 261.

— агЫи-апа, 500—502; 476; 505.

— аисНогйаИЬ, 59, 95, 101, 164, ср.

277.

— Ьопае Ййеl, 262, 353, 354, 507 сл.;

383-391, 470; 476; 502.

— сеггле сгейНае ресишае, 214, 354;
253.

— соттодаИд, 304, 354, 431.

— соттиш тЧчшшсИо, 640, 41)7, 242.

252; 390, 466; 571.

— сопаисИИ, 287, 354; 506.

— а"е агЬопЬиз виссИеИв, 161.

— (1е иоНо, 355, 448, 5(30, 502.

— с!е т гет уегзо, 450 сл., 429.

АсИо:

— бе ресиПо, 450 сл., 429; 470 сл.

— сlе рееита сопвНИиИа, 305.

— (НерепвИ, 195 сл.

— «ИероеШ: въ XII табл. 101, 163;

въ эдикт 304, ср. 303, 354, 500
>

502; 431; 448.

— йерозШ сопИгапа, 303.

— йе ИопсЮ, 95, 101, ср. 226.

—

етргл, 273, 278, 280; 354; 385.

— ехегсИопа, 67().

(— ех вириlаlи 354; 383.

— ГатШае егсИвсипа'ае, 496. 252, 383.

— ИИсНИсИа, 245, 343, 349, 370.

— ИЧйисИае, 218, 354.

— Яшит ге&ишИогит. 496, 252,632сл.
— ИпгНИ, 101, 102, ср. 96; 232; 571.

— ЬурогЬесапа 625. 390.

— ИпсегИл, 253.

— Ип ГасИтт, 240, 492, 250; 292; 431;

448.

— Ип регоопат, 179 (ср. 161), 293.

—
Ип гет, 179 (ср. 160), 293 (Иогти-

1а реиЧопа, 253).

— Итипагит, 99, ср. 576; 232; 431;

505; 568.

— Ип Иив. 250; 292; 294; 435.

— ИпвШопа,671; 389; циазЫпвШопа.

671.
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АсПо:

— пкПсатл, 195 сл.

— Iедй АриШае, 232, ср. 214 сл.;

492; 505; 571.

— Iоса«, 287, 354

- тапбаМ, 315, 354; 448; 478.

— тагкlаН сопlгапа, 315; 478.

— пеогаИопа, 160, 572.

— дезlогит, 532, 354, 448;

ср. 515.

— похаНз, 93 ср. 25; 344.

- орегагит, 441.

— рздпсгаИша, 304; 354.

— рl§-пегаи'сlа сопи*апа, 389.

— рориЛапв, 35, 131, 419.

— ргаевспрИз лсгЫв, 520, 492; 354 и

прим.; 286. 300, 398, 449.

рго зосlo, 640; 354; 441

— РиЬЬсИапо, 342 сл., 570—572, 384;
492.

-- ЗОооМ пппоп'я, 280.

— (лю(l Иивзи, 670, 317.

— теги а саивн, 357, 500, 502;

385; 609-611; 567, 574.

— гаНотЬив ш'ви-аЬепсН!?, 130, 101.

— геиЫЬйот, 280.

— зериlсгl \лоlаИ, 650.

— Bегуlапа, 625 сл.; 391;

апо, 625 сл.;

— вЬчсМ пшз, 354 сл.. 381 сл.; 470;
476.

— IпЬи(опа, 450: 429.

— Ьиlеlае. 426. 354.

— иШ)в, 492.

— уееИдаЦв, 656.

— гспЛШ, 273, 288, 354.

— \л Ьопогит гарlогит, 577.

Ас4чB, 135.

А(lиле(ло т (Нет, 525.

АйГесlиз ГигатИ, 543.

А&иШсаво, 242 252, 499.

АиорИо, 28, 152 сл.,

Айрготхвмо, 202 сл., 336.

АйзНриЬНо, 203 сл., 206, 316.

АеПив, Секстъ Эл)й Петъ, 357. 484.

234. 358, 508; какъ синонимъ

нравственного, 482.

Асз \

— 1тгсПапит, 69.

— гтШаге,
'

АезМтаИо ресишапа, 294 сл.

Адег 23, 49.

— риЬНсив, 49 сл.

— 49.

— ИтНайав, 618, 619.

— 49.

— 49.

АдпаМо, 27; 412; на/.лъдован1С агна-

товъ, 121 сл., 41/, 412; опека агна-

товъ, 128; 428.

А1Ьиш, 237 сл., 240; 386.

Алфснъ ,Варъ, 265.

А11еп1 1пп8, 26; 429—433; стпчулжин

474; получсше отказовъ 475; вла-

дение, 561, 563, ср. рабство.

А11ИУ10, 619, 620, 247.

Альтернативное обязательство 536 —

538.

АЬ-сиэ йвгеНс1ив, 619.

Аппс1, ааисШа, 34. 230.

Аналогия,186-188; 268-270,363—365.

Анатоцизмъ, 210.
ч

Ашшив йопапот, 400.

— ниипапси', 100.

— поуапаЧ, 328 сл.

— геи) вНи ЬаЪепсй, 567.

Антонш, тр1умвиръ, 246.

Апшй Клавдн!, ценз.. 212 сл., 439 сл.

134: 468.

134.

(Гай АквилШ Галлъ). юр..

262-264; 355.

АгЪПег, 496— 499, 249; случаи назна-

чай*: 496, 132, 135.

АгЫОтит Ш:8 асбИшапаае, 248.

АггЬа, 232, 273 ст.

АггодаНо, 28, ср. 118.

АулШ Офилш, 265, 462.

Авептинъ, 18.

Ауи]810, 620.
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ВепеПстт сеаепсlагпт асИотхт. 533.

— (11у18ЮШ8, 533.

— ехсизз!oПlB. 533.

/ Попа аиЧепИп'а, 430.

Вопа Шея:

какъ критерзй, 234, 352 сл., 507

сл.; 501.

какъ синонимъ нравственнаго, 482.

Ьолае Iнlел асИопез »

.... ; см. асМо.

какъ условlе давности 545 сл.; 282,
283.

Ьопае 1*!с1е1 роззезэю (давностное

владъше) 545; 570—572; 384.

ВспИ тогез, 482.

Вопогит етрЦо л

— стршг > 295 сл., 344.

—
уетВио !

Вопогит роезевзю:

первоначальная исторlя. 346—350;

344; 367. |
ноздн'вйшая истортя, 404—406, 408

сл., 410 сл.

шесть классовъ, 410, 411.

дълете по история, значение 411

прим.

— соп!га <аЬпlаз, 409.

— ееенпппт IаЬпlаз, 411, сг. 350.

— ип(lс 406, 411.

— ипа'е Iе§Шпп, 411, 412 сл.

— ипа'е ВЬеп, 408, 411.

— ипа'е Vlг е1 ихог, 411.

— сит ге, бше ге, 348.

Бричныя Формы, 19 сл.

Брутъ (Маркъ Юнш), юр., 258, 259 сл.

Саесша (Цецина), процеесъ его, 358.

Саппае (Канны), битва при Каннахъ,

36 прим.

СарШе йеттиИо, 456.

— тахнпа, 37, 35, 444.

.

— теоНа, 46.

— гтшта, 27 сл., 366. —

СарЦо (Атей Капитонъ), юр., 465,469.

СаBBПlB(Кассlп Лонгинъ), 469, 478.479.

— (Сиурай Каспй), 27.

Сазпз:

какъ юридическое событде, ср. ре-

псиlпт, 629—208.

— Форма юрид. мышлешн см. казу-

альное творчество.

Саш (Маркъ Порцш Катонъ). 257, 272.

— младимН (Внп'тапиз), 258.

Саиза розвебзютэ, 54-1—545.

Саиза сдт>лки, 585 сл.

Сапзае ргоЪаМо, 442, 458.

СаиНо, какъ письмен, документъ \

— сПзсгега

— шалзегейа »

СапИо, какъ етипулицт, 333 I. Г.

—
Латш тГесН, 333, 331, 228; 510.

— йгЫа Ъетедифс \едг&lа гес!сll, 333,

— Iа(Пеlо вИзИ, 331, 336.

— Iедаlогат зегуапйогип/саиза, 332.

—
М ислама, 262.

— 333.

Сауеге, 266.

Сеlзцз (Цельзъ) отецъ, юр.
—

сынъ, юр.
'

Сепбига шогит (цензура нравовъ), 395.

СепИитудг], 158 арен.

Сегез, бог. 93.

Сегигт, 161, ср. 495; 253.

Ссевю т тге:

оппсапИе, 138.

пропехождеше, 137 — 139, 149 сл.

сродство съ виндикащей, 150, 151,
186.

позднъйшая исторп!, 435

Шlиге сеззю въ тъен. сл.. 137 сл.,

152, 54; 164.

сеззю Ьегейиатлз, 153, 471.

сеззю Iиlеlае, 153, ср. 151, 428.

Сеззю обязательствъ:

переводъ правъ по обязат., 308 —

310.

переводъ долгов ь, 310 — 311.

позднейшая исторИн, 662—666.
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Се(егае ге?, 539.

€Iпго§тарlшт—хирограоъ, 298.

Сlсего (Маркъ Туллн! Цицеронъ), 262,

264, 4, 272; рТ.чь за Квинтия, 254; за

Цецину, 358; за Росщя, 639.

■Сп-ситзсприо, 419, 420.

Сlаизиlа o*оП, 383 сл., 322

Сlеорап-а (Клеопатра), 246.

СНеп(еlа (клlентство) 38, 40,43, 639 сл.

С]иепlлиB, процеесъ Клуэнцlя, 360'

Сосlех IиB(Лlпапиз, 7.

— ТЬео!оBlапllB, 9.

Соолсез ассерИ еЬ ехзрепзИ, 211.

ОосИсШц'З (подициллъ), 522 сл.

Соетрио, 60, 146, 19, 52, 149.

— ЛалlСlае саиза, 268, 428.

28, 428.

404; наоледоваше когнатовъ,

403-406; 41Д, 412, 413.

— зегуШз, 448.

312, 380, 671.

СоПаЫо/ 332.

Соlош, 288; колонатъ, 658 сл., 291.

Согшиа сеп(лп-:а(;а, 31, 118.

— сипа!а, 22, 31.

— кпЬига, 42. 44-

Соттетит, 173—175; 229 сл.; 434 сл.

ОоттоалНит, 301 сл., 291; ср. 354,
431.

Сопиетпатло:

какъ часть Формулы, 242, 252, 253;
494 сл.

— согтае ресишае, 495.

— тсег(ае ресишае, 495 сл.

— тсегга е! IпПп4Ц, 496, 500 сл.;

ограничена, 387 сл.

Сопол'сио:

проиехождегйе, 214, 215.

позднейшее значеше, 215, 520. 492.

— сайга йака, сапна поп зеспlапли оЬ

саизат оЧйогит, 535 прим.; 398.

— саШтшз, 382, 385.

— сегlае сгеолЧае ресаш'ае, 214, 354;

253; 137.

| Сопш'сЫо:

— тиеЪШ, 535 прим., 586.

— Iпсегl4, 300, ср. 253.

— оЬ попеаИаш саизат, 534, 586, 519.

—оЬ йигрет \геl пнизбат саизат,
534. 535 прим., 586.

— роззеззюгаз, 567.

— (.гШсап'а, 214, 354.

— зте саиза, 535 прим.

СопаШо, 584; 475.

Сопйогшпшт, 466; 515.

СопаЧгсНо см. Iосагло.

СопГаггеаМо, 19, 65.

СопГеэзт т шге, 78.

СопПгтагло Iи(опз, 426.

СопгшЫит, 457; 173.

Сопзспзиз, 352, 532, 602; консенсуаль-

ный контрактъ, 280; 281; 275; 291;

521; особое значеше, 419.

СопзШпт со§паlогпт еЬ агшсотт,

166 сл.

иеЬШ ргоргП, 304 сл., 311.

— о!еЬШ аПеш, 521 сл.

Сопlезlаl.ш, 382.

— НИаз см. IШз соlЙез!:а(ло.

Соп(гасlиз см. договоръ.

Сопи-асЬиз аез(lтаlопиB, 520 сл.

— рl§пегаисlиз, 625, 304.

Сопlитасlа, 501.

СопуепИо т тапит см. соетрпо.

Соришиз (КопуНlЙ), процеесъ его, 357.

Согриз, 647 сл.; корпорацш 646—656.

Согриз шпз сИуШз 6.

Соггеl, 204; корреалитетъ, 204 — 207:

336; 533.

Согипсапшз (ТпберЫ КорунканШ) 256.

259.

Сгаззпз (ЛнцинШ Крассъ), орат., 357,

358.

СгеИо/ 530.

Снlра, 511- 516; 489; 492.

— 513.

— Iата, 514.

— гп сопсгеИо, 515 сл.



687

Сиlра т сопНгаЪепйо, 609 ирпм ,
629.

— Ип ИЪсИепйо, 513.

/ Сига аЬзептлв, 35.

— Ьопогит, сигаИюг Ьопогит, 296.

— надъ сумасшедишмъ, 81.

— пипопз XXV аппИз, 419—421.

Сига4ог Ип Шет йапапв, 417.

СизИюала, 515.

Баптит ИпИигИа даlит, 216.

Вате, 292, 293, 161, 214; 137.

Батло Ип асИорИопет, 152.

— ш воlиЬит, 386.

БесетуИгИ ШИЬив ИиолсапаЧз, 158 прим.

БесгеЬит сНуИ МагсИ, 574.

ОеолЧШИ, 174; отпущенники, 442.

БеаисИло, какъ процесс, актъ, 82, ср.,

223 сл.

— какъ защита ответчика, 166.

— какъ установл. сервитута, 164.

Дееспособность лицъ аНепИ ИигИв, 26.

БеИатю ЖегешЧаглз, 348.

317—319.

Деликтъ:

определение, 92, 588; 580.

древнейшИе виды, 91—102.

позднейшая исторИя, 214 — 216;
575-577

Бетопвтлатло, 242, 251 и след.

БерозИИлгт:

по XII табл
, 101, 163.

въ Форме Фидущи, 217.
_

по эдикту, 238; 302—304; 354.///
въ отношенlяхъподвластныхъ,43l,

448.

поклажа недвшкпмостей, 289.

ДетенцИя (держанИе), 568.

БИев, какъ часть сделки, 584.

— ГазИИ, пеГазИл, сотИтлаlез, 154.

БИ§езИа, 6.

БШдепз раИег ГатШав, 512, 518.

БИзрчИаИлопез, 482.

Отэю регзопагит, 455 сл.

Доброкачественность вещи при купле,

279 сл.

— при найме, 290.

Босеге, 464.

Догматизащя историческихъ понятИй,
488-491.

Договоръ:

въ древнейшемъ праве, 92.

вербальный, 281.

реальный, 209; 284 сл., 289: 304;

518-521.

литтеральный, 211; 308, 310; 470.

консенсуальный, см. сопзепзиз.

теория договоравъ имперш,531,602.

Формальности при совершенш, 297.

между отсутствущими, 298 сл.

односторонний и двусторонний, 299.

Договоры съ иностранцами, см. Гоейиз.

Документы, см. саиИло; письменная Фор-

ма завещаний, 125 сл., 350, 529.

Должники неоплатные, 38, 98, 295 сл.

Боlив, 352, 509; 262, 355; 369; 389; 501.

Боттшт, см. ргорпеИаз.

— ех Инге 222, 340.

Домъ, 24.

Бопагло, 396-400.

— ИпгеУосаЬШз, 397.

— гетипегапиЧ саиза, 397.

— зиЬ тойо, 398.

— условное, 398.

Друзъ, преторъ, 441.

Дуализмъ, 370-372.

БирНсаИло, 387.

Бпрlит, 101. ср. 502.

Ешсглип, 238. 239.

— регреЬиит, 479, 4, 484.

— глаИаИсИит, 239.

Эдилы курульскИе, 193, 278, 279.

ЕтапсИраlИо, 29, 152.

ЕтрЬНеувИз, 658, 291.

ЕтрИИо-уепсИШо;

какъ часть старыхъ сделокъ, 53,
58 сл., 139.
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какъ особая сделка, 272
—

286.

определениецены третьнмълицомъ,

468.

ЕшрНю геИ Н'итигае, 275.

— ере], 275.

ЕтрИог Га/тШае, 122—126.

ЕрИзИок, 461, 482.

446.

Еггог: оиределеше, 517—518.

— ложны я обобщения, 483 ср., 492.

— какъ основание эксцепщй, 381.

— какъ основание реститущи, 369.

— ИигИз, 589—596.

— ГасгИ при завепшшяхъ, 600
—602.

— ГасИИ при договорахъ, 605—609.

— Ип согроге, 607; 608 прим.

—
Ип вчЬзИапИИа, 606.

— друпе случаи, 612—
614.

Этрусски, 18, 173.

ЕуИсЬю въ старомъ праве, см. а. аис-

(юпИатЛа.

— при купле-продаже, 277 —279.

— при найме, 290.

ЕхсерИо, 372—393; 488.

— содшИюпа, 380.

—
йе ропоте геоЧИИИо, 389.

— 6лlаlопа, 393.

— аоП, 355, 381; 382, 509 сл.; отдель-

ные случаи: 326, 344, 449, 511,

530.

— ИипзИигапсП, 379. 387.

—
Ип Ииз, Ип Гасгиш, 386: 492,

— швИл (Иопппп, 384, 571, 385.

— Iе§Из СИпсИае, 385, 399 сл.

— ]е{2пз ИЧаеюпае, 385, 420.

— IШз аИуИапае, 380.

— поп питегаИ;ае ресишае, 381.

,— опегапсИае НЬегИаИв,441.

— рас1л сопгепгл. 326, 382.

— регетркопн, 393.

— теlиз саиза, 357, 381.

—
геИ Ип ИисНсИит йейосЬае, 379.

—
геИ Иишса<;ае, 379. 387.

— пм гевЫиае. 380.

ЕхсерИо гол УсгкШае ег, ИтаолЧае, 341,
3?2, 382, 385.

— SС. Масеаогпаш, 392.

— IгапBасlлопИв, 380.

Ехсиеатло т,иЧогпт, 423, 424 сл., 614.

ЕхегсНог, 670. .

ЕхпегейаНо, 127,/471, 529, 599.

Гасеге, 292 сл.

Еас4а сопсЬт'ептл'а, 526.

Растит, 565.

Факторъ производный. 616.

ЕаеппB паиглспт, 233.

РатШа, 23 сл., 52. 122.

— гизгл'са, игЬапа, 444.

Рауог ПЬеггаИлз, 451.

Регота, божество, 53.

Резгиса, 82.

Геат,иа (Фестъ), писатель 4.

РИсИло.ЗбЗ—367;отдельные случаи: 232,

244, 343, 349.

— ИедИв СогпеНае, 35.

РнИеИсоттИв'зит, 522—524.

РдаЧиивзю, 336, 337.

РИсИерготИззИо, 336. 337.

Шее, 166, 234; см. Ьопа Мез.

РИоЧдсИа, 216—220; 435.

}Г РИНиа ГатШаа какъ опекунъ 418; см.

аНеш Иипв.

РИасиз, 645 сл., 650.

Пассив (Граншй Флаккъ), 106.

РlогепглппB, 7.

Рlитеп риЬПсит, 618.

Роеииз, Гоейега, 34, 172.

РlаУlиз (Кней ФлавИй), 212, 256.

Формальный ограничения завещаний,

126 сл., 402 с/., 409, 410.

Формализмъ, 140 — 168; 581 — 588 и

след.

—
от'ношете къ Фидущи, 218—220.

—- влИяше на новащю. 326— 329.

Формальности, 297 сл., 583.

Рогтиlа у претора перегриновъ, 235—

243.
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РогтиИа у городекаго претора, 248 —

249; 250-255.

— КиПНапа, 296.

— ЗегуИапа, 296.

РгопНпиз (Фронтинъ), писат., 5.

РгисИдаз, 103, 247 сл., 496; способы при-

обретения, 621 -623.

РипсИиз, 539.

РигИлпп въ старомъ праве, 96, 94, 92;
541.

— какъ обпий тппъ, 100, 101; 130.

— у Лабеона, 466, 467.

— у классич. юристовъ, 575 — 577;

543.

Саша, 480, 463; его институцИи, 5 сл.;

ихъ система, 485 сл.; комментарий

на XII таблицъ, 109.

Галльскш пожаръ, 1, 229.

Степе, 21-23; 31; 264, 394 след.

ОепШез, как-в1 наследники. 122, 51; ср.

225; 403/ сл.

Оеппв, 535, 536.

Гигинъ, писат., 5.

Государственная власть; ея отношеше

къ семье, 24—26; къ гражданскому

правосудию, 79 — 81,157; къ роду.

129—131, 394—396 и след.

Градащя правонарушений, 577 - 581,

ср. 197-200.

Гражданско-правовая власть, 62 — 64.

Гражданский оборотъ, 47 след.

Гражданское общество, 45.

Гражданское право, 47.

НаЬеге 1а ЬопИэ, 339—346; 349.

НаЫlайо, 638.

Набlа, 158 прим., 444.

Негеолз тзШппо, 529.

НегесИНаа, 124.

— Иасепз, 666—670.

НегеаНаИлз регШо, 160, 383, 511.

— роззеззт, см. Ьопогит роззеззИо.

Нппрзlаз, 482.

Псторт грэжд. право.

НозрШпт, 34.

— ргп-аИит, 170; 230.

ЫуроШеса, 625 сл.

IаУоlепиа (Яволенъ Прискъ), 479.

IдпогапlИа, см. еггог.

Iтрепзае, 510 сл.; 385 !. Г.

IтрегШа, 514 сл.

IтриЬегез, 127; ср. 415 сл.; 477; 576

IпаесППсас.Ио, 620 сл.

IпиеЫlит, 534, 586.

1п (Нет айсИсНло, 525.

Ипдивидуализмъ, 44, 190, 493.

— какъ руководящее начало, 481

492-612.

IпГапlеа, 576.

IпПглаПо, 96.

Iпдепш, 438.

Iтипа, 94, 98, 575 сл.

1п Ииге сеазИо см. сеазго.

1п Ииз \'осаНо, 69—71; 85, 114; 112.

IшпиlПп, 287,

1п гет уегзИо, 451.

ИпзИгтаНо даренИя, 400.

Iпзпlа па(.а, 618, 619.

IпзпЧог, 670.

IпBШаИо, 464.

[вдШпЦопее, 6.

Iпlеп«о, 165; 242, 550—253.

IпlегсеззИо см. поручительство.

ШегаЧсГа, 230, 246, 254 сл.

— ашрИзеепоае роззеззИопИз, 556.

— рорпlапа, 175.

— рг'оЫЬНопа, 574.

— гесирегапйае роззеззИош'з, 556.

— гейпепйае роззевзИопИз, 558.

IпlсгйИсlит с!е 569.

— ае агЬопЬиа саейепсНа, 633.

— (1е Iопlе, Ле Гопlе геПсИепсИо, 569.

— сИе §;Iапае Iе§епйа, 633.

— йе Шпеге асглщие рпуаг.o, 569.

— Йе Иосо риЬНсо Ггиепйо, 643 прим

йе ореге гезШиепйо, 72.

— йе ргесагИо, 300, 567 сл.

»Д>44
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Iпlег(Нсlит ае пра титепйа, 643 прим.

—
йе зирегПсИеЬиз, 657 прим.

— сlе Уlа рцЬНса еlс, 643 прим.

— пе ш I'Пшппе риЬНсо Паl, 643

прим.

— пе дшсl ш Дитте риЬНсо прауе

ешз Йа4, 643 прии.

— пе Ип Iосо риЬНсо ек.,643 пр.

— пе УlB Па! аегПДсапН, 72.

■— циой Iе§аlогит, 556.

— аиогива Ьопогит, 349, 556.

— Bаlуlапит, 557.

— ипа'е VI, 555.

— а( т Патте риЬНсо П-

сеаг., 643 прим.

— и И роззИйсНз, 555.

— пlгиЫ, 555.

Ипгегеззе, 504, прим. 710; оценка ин-

тереса 502-506; 578—579; 675;

интересъ неправомерный, 630.

IпlегрозШо Iиlопз аисшгНаНз, 529.

Iпктргег.аНо, 183, 188, 269 сл., 674.

Iпг.еBТаlиз, 119.

Iпуесlа еЬ Шаlа, 625.

Iрзо шге, 378.

Пег, 135.

ПегаНо, 443.

Iио!ех, ПиПсез, 158 и прим.; 235, 249;

496, 497.

ПкНешт, 157, 158; 235.

— Iе§Шгаиш, 249, 379.

— циой Итрепо сопипе<;иг, 249, 379.

IиПаииB (СальвИй Ю.Панъ). юр.. 479 сл.

IигlB аисlогея, 463.

IипзсПсгло сопИепПоза, Уоlипlапа, 149.

IпгlBргасlепlла:

древцейипе юристы, 77 —79;

пертдъ квиритскаго права, 17,7 —

189;

поеледше века республики, 257—

270;

императорскаяюриспрудеацlя.4бО—

491; 673—675.

сочинеши юристовъ. 5—7.

искусственное воззреше на г
,рЛ.

во, 660-672.

Iипз 569 сл.

Iиз, 157, 158; 235; въ применеши къ

владенИю, 565.

— АеПапит, 257.

*- СlуНе см. шз СчппПит.

— есНсеп(Н, 238.

— РlаУlаппт,2l3.
—

первоначальное значение, 233 —

235; 243, 244; 489.

заимствование городскимъ прето-

ромъ, 248 сл., 434-436; 489.

догматизащя его ионятИя, 490;

отожествление съшBпаlига]е,49o сл.

— Ьопогапит, 265.

— ЬаШ, 435.

— пакигаlе,4B9-491.
— псхl 176.

— сзсиН, 21.

— Рартапит, 105.

— регедгшит, 232.

— розШтшп, 34—37; 261; 458; 565.

— 110 сл., 169 сл., 177.

231, 232, ср. 434—436.

— гезропиешИ, 462—464; 675.

— 494, 507 прим.

— IаПошB, 92 сл., 575.

—
435.

— ИюПепсН, 510 сл.

— уепйепсН, 25, 41, 432; 474.

— укае ас песИз, 25, 41, 42, 431 сл

IиBтгапаит, 167; 379, 78, 533; шга-

тепlит 1а Нlет. 501, 592. 580, 613.

IизBит, въ твор. пад. швеи, 317 сл.

IизlШа, 166.

Казуальное творчество, 67, 87, 107,

265 сл., 481; см. также: шЬегрге-

-IаНо. а. Ш Гасlиш, схс. ш Гасlат.

Кодификацш:

Iе#ез XII Ы»., 105-108; 108-110;
I—3.
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намерения Суллы, 462 ,
садскпт регрегппт,479 сл.;4; 484.

сойех ТпсосИозИапиз, 9.

согриз пшз, 6.

Консерватизм!. юриспруденции:

определение, 183, 184.

генезисъ, 184—186; 267.

анадопя, 186—188.

— въ юрид. сд'влкахъ, 188, 145—

153; 268 сл.

— въ интериретащи, 188, 183,
269 сл.

— въ преторск. стииулящяхь,

330-334.

— въ фикщ'яхъ, 363—365.

— въ исторш собственности,34o —

343.

— наследственна™ нрава, 348.

дуализмъ системы. 370—372.

схсерНо, 372—393; 488.

догматизащя истор. идей, 488 —

491.

ЬаЬео (Маркъ АнтистИй Лабеонъ), 463.

465-467, 478 сл.

ЬаеэИо спогппз, 273 въ прим.

Ьапх, 94 сл.

НаНш, 172.

— Iишаш, 442, 458, 459.

Ье§а<;ит (отказъ но завещатю), 124—

126; 147-149; 471, 472; 475.

— аНтепт,огит, 447.

3.

— IиИае йе уИ, 574

— XII IаЬиlагит, 105
— 108; 108—

110; 1-3.

— тапсхраНоте, 524.

— ге§Иае, 3, 106.

Ье§\в асИо, 153—158 и сл., 435.

— рег сопсПсНопет, 213, 214; 96;
154, 157; 502.

— рег ннНсИз розПоЛаНопет, 161; 42,

179; 154, 156.

ЬедИз рег тапиз пПесПопет, 68, 97,

115; 85, 96; 154, 156, 157, 179;

последующая исторИн. 193—196.

161; 402.

— рег сарИопет, 69, 115; 85.

154, 155,157; последующая исто-

рlя, 245, 71.

— засгатспН, 81, 102, 154, 160, 407;
отношение къ жрецамъ, 42, 78,

179; къ государств, власти, 80,

162; къ началу мести, 96.

ЬеsШпи пегесИез, 121, 411, 412 сл.

Ьех, 108, ср. 107.

— АеЪиИла, 248.

— АеПа BепНЛа, 441 сл.; 55, 344.

— АпазИазИапа, 631.

— Апlошапа, 436.

— АрриИеИа, 205.

— АдпШа, 214—216; 206; 178, 232.

— АШИа, 395, 417-419, 421.

— АНша, 542, 261.

— АпгеПа, 360.

— СаlригпИа, 178, 214.

— СИпсИа, 399 - 400; 345, 395, 55

прим., 40П

— сИуИаИлз, 644.

— СlаисНа, 428.

— (ЛаиаЧа о рабахъ, 446.

— сотшИззогИа, 525; 527; 626.

— СогпеНа Йе Ииге розШтшИ, 35.

— СогпеНа ИисНсИапа, 359.

— СогпеНа о преторск. эдикте, 239.

— СогпеНа йе зИссагПз е1 уепейсИз,

359, 432, 446.

— СгерегеИа, 247.

— БшНа МаепИа, 178, 192.

— РакИдИа, 407, 332, 116.

— РиЯа СапИша, 441.

— Рипа (1е зропви, 178, 194, 206.

— Рипа Iезlатепг.апа, 395, 401; 116,

195.

— СеписИа, 178, 192.

— НозЫПа, 35.

— ИтрегГесг.а, 399, 419.

44*
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Ьех IиПа, 248; объ опеке, 418.

— IиНа йе аегс аНепо, 192.

— IиПа е1 РарИа Рорраеа,42B.
— IпМ& еЬ РlаиНа, 542.

— IиПа герекипа'агит, 542.

— Iигпа, 441, 438, 344.

— Ыспиа, 178, 191.

— МатШа, 632.

— Мата, 178, 192, 194.

— ЛИшЧиа, 457.

— ттив регl'ссlа, 192.

— тигимраНз, 644.

— 256.

— Рарша, 84, 256.

— рсгГесга, 408.

— Рекгош'а, 446.

— Рlаегопа, 419—421; 395; 369, 385.

— Рое*еПа, 196 сл., 178; 51.

— РиЫШа, 178, 194, 195, 205.

— РнЬНПа о клИентахъ, 440.

— КЬоала дс Iасlи, 232.

— КиЬпа, 3, 331.

— ЗспЪоша, 137.

BШа, 178, 213.

— ТШа, 418.

— УаШа, 195.

— Уеllеlа 410.

— Уосоша, 395, 402; 116.

Ьех геl зиае сПсlа, 524.

Ыешт, 94, 95.

ЫЬегПт, 437—443.

ЫЬпрепз, 65.

ЬШб-сопгозШк), 86, 155, 158—160, 65;

378;поздн. измънешя: 476, 532; 674.

Литтсральный контрактъ см. договоръ.

ЫМега Рхвапа, 7.

ЬосаНо-сопсlисПо гегит, 286- 291.

Лонгинъ юр., 479.

Ьцсегез, 18 сл.

Мад]'з(ег пау]B, 670.

Малеолъ ПублШ, 407 прим.

МапсИраНо 57, 145, 137; отношеше къ

гее тапсlрl, 54 прим., 104, 186;

свидетели, 51, 65; отношеше къ

купле, 53, 149; отношеше къ цес-

сш, 138; см. еще 19, 138.

Мяпслршт, какъ общДй терминъ, 52;

какъ вещное право, 179; какъ соб-

ственность, 57; какъ кабальное

право, 25, 41.

Машй Манилlй, юр., 258, 259 сл.

Мап(lаlит, 315 316; 291; 317; 338;
587 сл.

— 478, 521.

— судебпой власти, 575.

Мапипи'вз'ю, 152, 437.

— сх таперш, 29.

Мапиз, 25.

Марцелль Ношй, грам. 15.

Межи, 131 сл., 226, 632 сл.

МетЬгит гпрlит, 94.

Менандръ, 36 прпм.

Мепз, 596.

МеЬиа, 369; 516-517.

МИззю т Ьопа, 295, 573; 254.

Модестинъ, юр., 481.

Мойив, 584; 398.

Молчаше, 528— 529.

Мога, 512, 275.

Могеа, 166, ср. 482.

Мишсlрlа, 644.

МиШит, 208-211, 233; 382.

Наследование,
22^ сл., 401/415; 5,22 -

524; 529 сл.

— патрона, 40.

КаlигаНб ПЬег4ае, 627.

ЯоуаНо, 309, 319-329; 473.

КссеваауК Ьегеаев, 117, 121.

КедоИа, 4; 520.

Неsойогит девНо, 513, 515, 532; 354:

448.

Кето рго ра/че кевШив еlс, 124, 523.

Неопределенный обязательства, 536.

отецъ, юр., 478, 479.

— сынъ, юр., 479.
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Неустойка, 503—504.

Невозможность, 027—630
<

Noxllol, 59—60, 65, 97, 53; отношеше

къ тапсхршт, 52, 146, 179, 261;

позднейшая исторИя, 146, 149; см.

1. РоетсНа, 1. а. рег таппа Iшес-

(лопет.

Хотлпа агсапа, 298.

— тхапз вспрННа, 298.'

Хохае йсйШо, 25, 93, 475 сл.

Яо\-еПа\СХУ, 116, 414- 415.

— СХУДI, 413.

Нравственное начало, 482.

КипШ, 299.

ОЬП§аНо, 91 прим., 292—297.

— пагигаНз, 327, 448.

ОЬзедишт, 39.

Обстановка сделки. 589 прим

Объективная оценка сделки, 583, 584 —

585.

Обычное право, 87—89.

Обязательная доля, 407, 413- 415.

ОсспраНо, 616—618.

ОГПсlа, 40.

Охота, 618.

Октавий, преторъ, 355.

Орегае ош'сlаlез, 40.

— эегуогит е1 аштаНит, 638.

Орепз по\л пииПаНо,7l —73; 228; 333;
573.

Орппопез, 482.

Ората, процеесъ его, 358.

Оз ГгасШго, 94.

Расга, 291.

— а(Несlа, 291, 524, 531.

— 292; 400.

— ргаекопа, 291.

Распит йе пои ргаезгапаа суИсНопе,
525.

— йе геЬгоетепл

о, 525.

—
йе ге!гоуепйеп(lо,s2s.

— Ьурошесае, 525,

Раскат
/Т^от'.олргсо;,

525.

— гезегуаИ иоттпН, 524.

Рапйссгас, 6.

Рарlшапия, юр., 480.

Рартиз, 105.

Рагпсl(Нига, 432.

Рагг.из апсШае, 260.

Раlег ГатШаз, 24—26.

Раlпа ротезкаа, 25, 40-42, 429—433.

Патрицш, 18, 42 сл.

Рах, 92, 93.

РаиИхз, юр., 481, 6.

РесиНиш,_26— 27, 33, 449 -454^,

1
430; 562.

— 430; 562.

гор., 479.

РегсерНо, 622 сл.

Регее ппl,l69-176; 229 сл.; 434 -436;

470

РепсиНип, 208 сл
,

282, 290, 629.

РеггаиlаНо, 285—286; 53, 473., 519.

Регзопа зизресlа, 254.

Рlсlига, 621.

Пеказ, 482.

РИзо, прет., 406.

РlапlаНо, 620.

Рlаиеиз, пас, 4, 269-270.

Плебеи, 18, 42 сл.

Плсменныя различи, 17 — 21.

Рlиз реШш, 96, 161; 380, 495.

РопПНсеа, 42, 76-79 и сл., 177 -189;

212 сл., 256 сл.

Рошрошнэ, 480

Ропз ЗиЪНсшз, 84.

Поручительство, 202, 205—206, 336 —

338, 316, 478, 521 — 522, 533 сл.;

ср. \айтюпшт.

Роззезат, 540;~547--572, 489; оиреде-

леше, 557—564.

— сгуШв, пакигаНа, 564.

— шэ!а, Ыиака, 545, 548, 566.

— при дареши,
400.

Роьктгп, 126 сл., 402 сл., 410.

— АдиШаш, 263, 402, 410.
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Ргаеаез IШз ек ллпшеИагит, 103.

Ргае<Нит сИонппапз, 133, 227.

— вегунтз, 134, 227.

РгаеЯшкю, 496

РгаеИиолетт, 253 — 254.

Ргаезкаге, 292 сл.

РгаезитркИо, 551—552.

— МиеИапа, 262.

Ргаеког регедппие, 231.

— ш-Ьапиз, 157, 162, 179; 243 сл.,

339 сл.

Ргесагтга, 300—301; 567 сл.

Представительство, 81; 217; 306 -308,

311-315; 475; 670-672.

Ргекшт, 273 прим., 287 прим.

Проценты, 191—193; 209—211: 631.

Ргоспlпз, юр ,467—469, 478.

РгосиНаш, 469 - 478; 93.

Ргосигакогев,3l2 315; 316; 389; 671 сл.

Рго ЬегеЙе дезкю, 468 сл., 526.

РгопипсИакИо, 79; 254.

Ргорпеказ —

право частной собствен-

ности:

древнейшее состоите, 48 ~ 49-

-51-52; 101.

древнейшИй дуализмъ, 52—59.

уничтожение дуализма, 221-223.

новый дуализмъ, 339—346

позднейшее состоите, 615— 624.

определение, 623 сл.

нрава по соседству, 131 сл., 228,
632-636.

способы нрИобретенИн см. тапеИ-

ракю, Ип Ииге сеззИо, кгаиЧкИо,

ивисарИо, также стр. 616—623.

способы защиты см. 101 сл. и также

геИ уИполсакИо, аскИо педакопа,

а. РиЬПсИапа и ровзеззю.

РгогодакИо ГогИ каска, 527.

РиЬНсаш, 647.

РирИПиз, 565.

ЦиасПгирНит. 192, 419, 575, 577.

482.

еа гез сзк, 504, 505.

Ипкегезк, 504.

ЦпавИ сопкгаска, 532.

— сИеПска, 532 прим.

ИпоГИ'ИсИовИ ИезкатепП, 406 —

407; 413-415, 527 сл.

— поп питегакае ресишае, 382.

фппкИиз, процеесъ КвинтИя, 254.

Рабство, 31—34; 443-455.

Катпез, 17.

КарИпа, 577.

Реализмъ, 481.

КесирегаИло, 175, 173.

Несирегакогев, 235, 249.

КесТегаркИо аЬ ЬозкИЬиз, 37.

Ке§-иlа Сакошапа, 258.

36 пршг.

Кегаокш кикопз, 130, 416, 423.

КерНсакк), 387.

— ооП, 389, 390.

— СлпсИае, 400.

Кев согрогаПз, ИпсогрогаНв, 486. 133.

617, 474.

олуИш Иппз, 616.

— ехкга соттегсИит, 641 сл., 541.

— И'игкИуа, 541.

— Гикига, 275.

— НювкШз, 617.

—
Ншлпаги ИигИз, 616.

— Ип повкго ракптошо, ехкга повИгпт

ракптотит, 615 сл.

— тапсИрИ, пес тапсИрИ, 53 — 57:

102—104; 221—223; 339 сл.: 470.

— пи Шиз, 616 сл.

-- отшит соттишз, 643.

— риЫИса, 616, 644.

— риЫИса Ип риЫИсо изи, 643.

— 616, 649 сл.

— засга, 616, 641 сл.

—• запска, 616.

—
уИ роззезва, 542.

КезегуакИо тепкаПз, 604.

Еевропйеге, 265 сл.
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Кезропза, 461, 482.

КезШикю т тИесггпт, 368—370; 357,

393, 420.

КеуегепНа, 39.

Шуиз, 134.

Коэстз соттаейи», 639. (

КиГиз (Серь]й Сульпицш РуФъ), гор..

262, 264 сл.

— (РутилЫ Руфъ), прет.,441,

ЗаЫш, 18 сл.

BаЫпиз (Целш Сабинъ), гор., 479.

— (МазурИй Сабинъ), 469, 478.

Засга, 259, 261, ср. 225.

Засгатепкит см. 1е8"13 аскю.

Самоуправство, 70—71; 573—575.

ЗаНо, 620.

ЗаНзсТаПо шсНсаlит зоЬч, 331;1 254,

310, 314.

— Iецlз РаЫоЧае саиза, 332.

— гакит гет паЬеге, 333, 314.

гет рирПИ заКаш Гоге, 333, 426.

Bсаеуоlа (Квинтъ МуцЫ Сцевола), гор.,

260—262, 357.

— (ПублИй Мущй Сцевола)., юр., 258

сл.

BсЬоlае, 464.

Схолгасты, 5.

Зсlрlo (КорнелШ Сцигпонъ Назика),юп.,

257.

Зспркига, 621.

Сделка, 66—67; 588-589.

—

рег аез ек НЬгат, 145 -149; 59—

60; 65.

— виндикацюннан, 149 153: 137—

139.

— отвлеченная, 585—586.

Зескае, 469.

ЗепакнзсопзиНит ас! Iе§ет Рекгошаш,

446.

— СlашПапит, 452, 38.

— Масесютапит, 631, 391,592, 613.

— Кегошапит, 472.

— ОгЯНанит, 412 прим.

ЗепакизсопзиНит РедазИапит, 523.

— ТегкиШапит, 412 прим.

— ТгеЬеШапит, 345.

— УеПеИапит, 631, 592.

Зетргопшз, юр., 256.

ЗепкепНа, 79.

Зерагакю, 622 сл., 571.

ЗегуПикез, 133—137, 226—228, 637 сл.

Bргу. пау]§-ап(Н, 637.

— ейисепиае и проч., 637.

— разсепЛ, 673.

—■ ресопз асl. арриlзпз, 673.

Зегуиз риЪНсиз, 447, 454.

— ииШиз, 458.

51ти1аПо, 604-605; 269.

Система XII таблицъ, 108—110.

— эдикта, 481.

— сабишанскан, 484 - 485.

— институцюнная, 485—487.

Словопроизводство, 467.

Зотеказ, 639-641, 497, 291; 206.

— риЬПсапогип., 647 сл.

ЗойаНкдкез, 649.

Bоlикю: одно вместо другаго, 386; од-

нилъ за другаго, 473.

— рег аез ек НЬгат, 60, 65, 146.

Зогог, 467.

Соседство—права но соседству. 1)1

133; 228; 632—636.

Совершеннолт/пе, 127, 477.

Bресlез, 535, 536.

ЗресШсаНо, 477, 483, 621

Зропзю, 19.

— роепайз, 84, 214, 246, 247, 255.

— ргаетаЧслаЬ, 84, 245 - 247, 253,

254 сл.; 268.

Зропзогез, 202, 205 сл.; 337.

Зкакктез, 464.

ЗШиПЪег, 439, 452

Зкакиз, 456; 254.

ЗкеШопакиз, 389.

BНриlакю, 200 — 208, 329 —338, 582:

первоначальноеназначете, 200,381

сл.; уирощенн' ФОриы, 297, 530—
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531; историческое значеше, 207

сл.; при купле-продаже,276 - 280;

при найме, 289; при переводе обя-

зательствъ, 308, 310; при нова-

нди, 322.

Bп;шЫю АсциНапа, 263, 323 сл.; 327.

— сс»llаl|ОПlB, 332.

— ргаекопа, 330—336.

— рго ргаеДе IШз УшЛЬпагит, 247,

331.

—• зесшгиит татлршт, 277.

— елтрЬе ус! (Iирlае, 333, 277.

ЗИгрз, 120.

ЗиЬзглЧиНо, 523 прим.

Зпссеззт, какъ преемство правъ, 661—

670.

— дгаоЧтт, 405 сл.

— огитит, 347 сл.

8ш Ьегеаез,ll7, 120-121; 408.

Зил шпз, 26.

ЗиНа, 462.

ЗирегГшез, 657 сл.; 291; 468.

Тахакло,496.

ТезкашепИГасНо, 435 сл,

Тезlатепlит сотИНз саЬШэ, 51, 118.

— 1П ргостски, 51, 118

— рег аее е1 НЬгат, 122 124, 146—

148; 51, 149; 164; 396, 397.

— въ позднейшемъ праве, 471, 529

сл.: толкование. 357, 467 596 —

602; ог р аничеш я,401- 403;406-

408; 410; 413—415.

ТевЬзз, 65 - 67; 126; 401.

ТЬепзапгиз, 619.

итсЬиш, 226; 95, 101.

ТШев, 17 сл.

ТНиlпз изисарютз, 545.

— рикатлуиз, 546—547,

утНз, 127.

Толковаше законовъ въ старомь праве

см. тlегргегаlло; въ новомъ праве,

358—360.

— сделокъвъ систем й Формализма. 143.

I Толковаше договоровъ въ новомъ нра-

въ, 351-352; 584; 603—609.

| - завещашй, 357, 596-602, 467.

| ТгашЧю, 168, 221, 233, 339 сл., 585

сл., 661.

' — ЬгеУl тапи, 661.

| — зоИетз 146, 435.

! ТгапзасНо, 380.

; Требащй, юр., 466.

; Трибы, 17 сл.

! Трибунъ народный, 42

! ТгтоеДлит, 261.

; ТпрегглЧа, 257, 484.

| Тусщанъ, юр., 479

> Ти4еlн, 127-131; 415-429; 81

Ь _ тиПегит, 127 сл., 427-429.

|л(ТаЬог АШЬапиз, 417, сеззклиз 151,153,

428.

X — опПуцз, 417, 421.

|у — Iе§ШтиB, 418, 128.

у
— орНуиз, 428

У — ргаекогшв, 417.

|* — (.евЬатспт.апиз, 418, 129.

ТиНопв шЦю, 529, 129.

|*-Тит.опB аисгопЧаНз IпlегрoBШо, 529.

ШрИапиз, юр., 481, 6.

ИтуетвНов гегит, 536

Шисарт, 539—547,482, 612.

— рго Ьегеае, 225 сл., 346, 542

! ИзизЛ-исШз, 638, 289, 290; 150; 597; 430.

1 ЦзигесерНо ех П(lисlа, 542, 219.

— ех ргаедлагли-а, 543.

11зи5, 638, 597.

Уаолтопшт, 73—76; 175; 335—336.

УаЬзпэ (Абурнъ Валенсъ), юр., 479.

Уапо, 4, 272.

УегееипсНа, 482

Уегегез, 463.

\Чаиа, 467.

УllНсиз,444.

УlП(lех,6B, 69, 81 сл., 98; поздп-вйшЫ

изменешн, 194 -196; 70.
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УшсПсаИо ЬегеолЧаИлз, 160, ср. Ьегеал-

-IаИз регДю.
— ш ьегхчЧШет, 160.

— НЬеггаИз, 160.

—

гез, 81-84, 160, 102-104,19; Ш;

доказь-вате, 103, 539; владъчпе,

547—5и0.

— беп'НиНз, 136.

УтоЧска, 82.

\7
lB ас тегиз. 516.

\Чз пЬзо!иlа, 517.

У]s сошриЬЬ'а, 517.

Уоlипlппа пе&оШ, 584.

УоlтЧаB, 599.

Уох, 597.

Уоlэпт, 53.

Война, ен нлтнт'е, 29—42; 144.

Шутя*; 604.

Юридическое лицо, 645, 646— 656., 565

Ярмарки, 52.

Залоювое право, 624 —627.
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