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Настоящее изсдѣдованіе представляетъ переработку моей

книги « Коп ven tionalstrafe und Interesse in ihrem Verbal tniss

zu einander», появившейся въ печати три года тому назадъ.

Сочувственные отзывы въ нѣмецкой критической литературѣ

побудили меня взяться за новое ея изданіе на русскомъ

языкѣ. Это изданіе оказалось въ значительной степени допод-

неннынъ и измѣненнымъ сравнительно съ первымъ, нѣмец-

кимъ. Особенно расширенъ обзоръ современныхъ законода-

тельствъ по трактуемымъ вопросамъ : ему въ настоящее время

удѣлена дѣлая «часть» книги, причемъ, естественно, обра-

щено надлежащее вниманіе и на русское право. Затѣмъ отве-

дено мѣсто анализу природы нашего института и его юриди-

ческой конструкціи ; дадѣе, разсмотрѣны моменты интерпелляціи

и culpae и другіе въ связи съ договорной пеней, включенъ раз-

боръ одной недавно выставленной гипотезы о происхождении не-

устойки въ римскомъ правѣ, подчеркнута постановка дѣла de

lege ferenda, приняты въ соображеніе указанія научной критики

и т. д.

Надѣюсь, что отъ компетентнаго и внимательнаго читателя

не ускользнетъ равнымъ образомъ и то обстоятельство, что въ

своемъ новомъ видѣ работа преслѣдуетъ, между прочимъ, и дѣль

методологическую : освѣтить на конкретномъ примѣрѣ тѣ пріемы

и способы, какіе вообще должны примѣняться при изслѣдованіи

нормъ римскаго права — какъ съ точки зрѣнія полнаго уразу-

мѣнія истиннаго смысла и состава римскихъ опредѣленій, такъ

и съ точки зрѣнія выясненія ихъ значенія для права современ-

наго и пользованія ими въ видахъ законодательной политики и

общей теоріи гражданскаго права.

Наконецъ, еще только два слова. Въ предисловия ко вто-

рому тому своей «Системы» Беккеръ не безъ остроумія за-

мѣчаетъ : «Vorreden pflegen Entschuldigungen zu sein ; wer sich
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frei weiss yon aller Schuld, lasse die Hand daron». Эти елова

отчасти справедливы и по моему адресу. Моя «вина» заклю-

чается въ нѣкоторомъ несоотвѣтствіи между заглавіемъ моей книги

и ея еодержаніемъ : первое гораздо уже послѣдняго, книга въ

сущности пытается дать отвѣтъ на всѣ или почти веѣ мало-

мальски серіозные вопросы изъ области нашего института. Въ

этомъ легко убѣдиться хотя бы изъ только-что проведенной па-

раллели между нею и ея нѣмецкимъ образцомъ. Если же я тѣмъ

не менѣе рѣшидъ сохранить прежнее заглавіе, то произошло это

по особой причинѣ, которую я излагаю ниже на стр. 5.

Ж. Я.

Одесса,

февраль 1899.
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ЧАСТЬ I.

Неустойка и интересъ въ ихъ взаимномъ

отношеніи по римскому праву.
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ВВЕДЕН IE.

Изъ области договора о неустойкѣ по своей важности и, такъ

сказать, центральности, выдѣляется ученіе о взапмоотно-

шеніи неустойки и интереса — отношеніи неустойки къ

исполненію обязательства, съ одной, и затѣмъ къ вознагражденію
за вредъ и убытки, съ другой стороны. Не подлежитъ сомнѣнію,

что первоначально названное ученіе въ римскомъ правѣ не

могло ни возбуждать того вниманія, ни пользоваться тѣмъ разви-

тіемъ, какія выпали на его долю впосдѣдствіи. Объясняется это

тѣмъ, что первоначально въ древнемъ Римѣ не наблюдается,
какъ извѣстно, полной и всесторонней оцѣнки интереса : право

той эпохи не было ни достаточно чуткимъ, ни достаточно гпб-
кимъ, чтобы оказаться способнымъ принять въ соображеніе ии-

тересъ лица въ требуемой степени, во всемъ его объемѣ. Добро-
вольная неустойка въ то время являлась поэтому не только ж е-

лательнымъ, но нерѣдко. и единственнымъ, а вслѣд-

ствіе того и необходим ымъ средствомъ обезопасить себя
отъ послѣдствій невыподненія контрагентомъ принятаго имъ на

себя обязательства Здѣсь — пока, на этой ступени — значеніе
названнаго ученія и связанныхъ съ нимъ вопросовъ, естественно,

относительно маловажно, подчасъ минимально. Но неустойка
продолжаетъ свое существованіе и въ позднѣйшемъ, развптомъ
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правѣ. Мало того: съ расширеніемъ оборота, съ усложненіемъ

юридическихъ сдѣлокъ и гражданскихъ правоотношеній, онапріоб-

рѣтаетъ особенное, чрезвычайно широкое распространеніе. Съ

одной стороны, римскій iudex подучаетъ нпчѣмъ почти не стѣе-

ненную возможность считаться съ разнообразными видами и от-

гѣнкаыи интереса, дѣнить какъ damnum emergens, такъ и lucrum

cessans, какъ непосредственный, прямой, такъ и посредственный,

косвенный интересъ : процессуальный Формулы съ входившими

въ нпхъ ссылками: «quanti еа res est> или <erit> и tquid-

quid ob earn rem darefacere oportet» отнынѣ уполномочиваютъ судью

поступать подобнымъ образомъ. А съ другой стороны, неустойка

попрежнему и въ большей еще даже противъ прежняго мѣрѣ —

любпмѣйшая Фигура римской правовой жизни. Классическіе юристы

преподаютъ сторонамъ — основательный, повидимому, — совѣтъ

по возможности прибѣгать къ неустойкѣ :

fruit. D. de stipulat. praetoriis (46, 5). Yenuleius libro oc-

tavo actmnum. In eiusmodi stipulationibus, quae «quanti ea res

* P™ mi ssionem habent, commodius est certam summam

comprehendere, quoniam plerumque difficilis probatio est,

quant: cumsque intersit, et ad exiguam summam deducitur.

* § I D - de V ‘ °- t 45 ’ i)' Venuleius libro primo
hpnia tionum. Si ut aliquid flat stipulemur, et usitatius et

non p Г T ° aU SiC SuWci poenam: <<si ita factum
si d™ T qUid Пе fiat Stipulcm,u '' hoc modo:si adveisus ea factum erib.

«■Ь “ еще Юстиніаноиъ

§ mt. I. de V. o. (3, 15). Non solum res in stimila

."IS Z ГТ - sed “ km f“ la: nt si sti p” iem “' “
num erit noon “ v * “ hlUUSmodi sti Pulationibu S opti-
sit ас десеГе Г Ге ’ “ stipulat ™ in incerto
Соотвѣтств S aCt ° ri Pr ° bare ’ quid eius “tersit.

источн~Г° ™ ЬК Г Т0 СКа3аЫН0Му ’ МЫ ВЪ р “
встрѣчаемся съ ° бра30мъ въ Дигестахъ и въ кодексѣ -

- orpZol lZZi: eCbMa МН0Г -“ь:мъ рядомъ мѣстъ

добровольной неустойкѣ Ст “ 0НСТИТуцій 11 т - п -~ ч трактующихъ о

Jmm, ,.еГ и ™!і ‘ в по по,-
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тутъ-то и обнаруживается вся важность нашего ученія, вотъ когда

становятся яггучими вопросы : каково же въ самомъ дѣлѣ отно-

шеніе условленной неустойки къ интересу ? Влравѣ-ли вѣритёль

искать и то и другое, или яге, быть моягетъ, онъ обязанъ

удовлетвориться о д н и м ъ только : тѣмъ н л и другимъ, — а въ

такомъ случаѣ чѣіъ? И какъ, наконедъ, быть тогда, когда

добровольная неустойка и причиненный невыполненіемъ обя-

зательства вредъ не одинаковы по своему объему пли своей

цыгорѣ, когда они н е покрываютъ другъ друга ?

Выясненіе этихъ сейчасъ намѣченныхъ вопросовъ и от-

вѣтъ на нихъ составляетъ главнѣйшую задачу преддага-

емаго изслѣдованія. Главнѣйшую, но не единственную. Выше я

упомянулъ о централь номъ положеніи ученія о взаймоотио-

шеніи неустойки и интереса среди области договорной неустойки

вообще. Эта центральность служить причиною тѣснѣйшей

связи нашего ученія съ другими сторонами того яге института.

Она посему даетъ мнѣ в|о з м о ж н о с т ь, а до извѣстной етепени

и ставить меня въ необходимость затронуть и освѣтить

едва-ли не огромное большинство этихъ сторонъ. А главное :

наше ученіе является р ѣ ш а ю щ и м ъ для любопытнѣйшаго въ

занимающей насъ с®ерѣ вопроса — вопроса объ юридичес-

к о й к о н с т р у к ц і и добровольной неустойки, о правовой

ея природѣ. Вполнѣ естественно поэтому удѣлпть и ему до-

стодолжное мѣсто. Анализъ этого и другихъ вопросовъ будетъ,

однако, производиться мною лишь попутно, по мѣрѣ того какъ

въ изслѣдованіи указанного раньше, главнѣйшаго, ученія изъ до-

говора о неустойкѣ — отношенія ея къ интересу — мы подойдемъ

къ тому или другому пункту. Срединнымъ, повторяю, и прохо-

дящимъ красною нитью чрезъ книгу ученіемъ должно служить

именно это взаимоотношеніе.

Обращаясь къ нему въ настоящее время, я сейчасъ яге

замѣчу предварительно, что намъ необходимо здѣсь — • во избѣ-

ягаиіе смѣшенія ра'знородныхъ матерій — строго различать

и раздѣльно разсматривать абстракт и ы я обязательства или,

иначе стипуляцію, съ одной, и матеріальныя обязательства,

съ другой стороны. Отвѣтъ на интересующую насъ тему и за-

ключающіяся въ ней трудности долженъ быть отысканъ п дань

самостоятельно и особо для к а яг д о й изъ означенныхъ двухъ

группъ. Только такимъ путемъ мы достигнемъ результатовъ,
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дѣйствительно соотвѣтствующихъ ученію источниковъ, только

такое разъединеніе способно пролить истинный свѣтъ на

принципы, которыми рпмскіе юристы руководились въ нашей

области. Юристы эти смотрятъ на отношеніе неустоичнаго согда-

шенія къ стнпуляціи, разъ, и къ матеріальному договору, два,

какъ на два независим ыхъ другъ отъ друга, мало въ чемъ

соприкасающихся ученія. Ближайшее углубленіе въ матеріалъ,

имѣющіися въ псточникахъ, убѣдитъ насъ въ томъ самымъ не-

сомнѣннымъ и краснорѣчивымъ образомъ.

Мы сначала будемъ говорить о неустойкѣ при стипуляціи,

чтобы затѣмъ перейти къ неустойкѣ при обязательств* мате-

ріальномъ или каузадьномъ 1 ).

) Н]>мецкая критика съ рѣдкимъ единодушіемъ признала правильность

указаннагр въ текетѣ различенія. Заслуга его «открытая», впрочемъ, не при-

надлежишь инѣ. Оно извѣетно было уже Савиньи, встрѣчается отчасти и

раньше (си. напр., Донелла ad Tit. Dig. De Verborum Obligationibus Com-

mentai. ad leg. 115 num. 33) и на твердую почву поставлено въ работѣ

Сальковскаго «Zur Lelire von der Novation nach Romiscliem Recht., который,

въ свою очередь, опирался на предпіествуіощіе ему труды Либе («Die Stipu-

lation.) н Сальпіуса («Novation und Delegation.). Тѣмъ не менѣе различе-

на это, по странной случайности, вплоть до послѣдняго времени не стало

норировалось, въ курсахъ встрѣчалось лишь спорадически и рѣдко. Попытка

оложить его въ оенованіе монограФическаго изелѣдованія о неустойкѣ, про-

его во всей строгости и указать на его значеніе для современного

гражданского нрава - впервые предложена въ ыѣмецкомъ изіаніи настоящей

общимъ достояніемъ науки. Оно далеко не всѣми раздѣлялоеь, МНОГИМИ иг-

евоемъ Arehiv f. biirgerliches Recht XI

Juristenzeitung II № 10) и др.
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I.

Отношеніе стипуляціи о неустойкѣ 1 ) къ абстрактному обязательству.

§ I-

Простая ( или ординарная ) с/типу ляці я и сложная (или двойная)

стипуляція.

Во главѣ даннаго перваго отдѣла необходимо поста-

вить пзвѣстное изреченіе юриста Павла, причинившее много

горя его толкователямъ. Я имѣю ввиду fr. 44 §§ 5. 6 D. de О.

et А. (44, 7). — libro septuagensimo quarto ad edictum praetoris.

Здѣеь, въ § 5, юрпстъ сначала разсуждаетъ слѣдующимъ

образомъ :

Si ita stipulatus sim : « si fundum non dederis, centum

dare spondes » ? Sola centum in stipulatione sunt, in exsolu-

tione fundus.

Въ § 6 онъ послѣ того продолжаетъ такъ :

Sed si navem fieri stipulatus sum et, si non feceris,

centum, videndum, utrum duae stipulationes sint, pura et

condicionalis, et existens sequentis condicio non tollat prio-

rem? an vero transferat in se et quasi novatio prioris fiat?

quod magis verum est.

Для правильнаго пониманія цитированнаго отрывка, необ-

ходимо прежде всего сосредоточить вниманіе на различіи въ Фор-

мулировав двухъ стипуляцій — той, о которой рѣчь идетъ въ

§ 5, по сравнению съ стипудяціоннымъ обязательствомъ слѣду-

Формою неустоичнаго соглашѳвія въ древнемъ Рнмѣ всегда или почти

всегда служила именно етипудяція. Ниже, въ § 6, мы убѣдиися въ справедли-

вости этого положения, а равио и въ цѣлесообразности такой Формы.
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ющаго за тѣмъ параграфа. А въ этомъ, для насъ здѣсь крайне
важномъ отношеніи чрезвычайно поучительно другое мѣсто ис-

точниковъ,- . проливающее евѣтъ на ходъ историческаго

развитія въ нашешъ дѣлѣ. На немъ наыъ предварительно и

слѣдуетъ остановиться. Это
fr. 115 D. de V. О. (45, 1). Papinianus libro secundo

quaestionum.

§ 1. Sed et si ita stipulatus fuero : «si in Capitolium
non ascenderis» vel «Alexandriam non ieris, centum dari
spondes?» non statim committetur stipulatio, quamvis Capi-
tolium ascendere vel Alexandriam pervenire potueris, sed
cum certum esse coeperit te Capitolium ascendere vel Ale-
xandriam ire non posse..

§ 2. Item si quis ita stipuletur: «si Pamphilum non

dederis, centum dari spondes?» Pegasus respondit non

ante committi stipulationem, quam desisset posse Pamphilus

dari. Sabinus autem existimabat ex sententia contrahen-

tium, postquam homo potuit dari, confestim agendum et

tamdiu ex stipulatione non posse agi, quamdiu per pro-

missorem non stetit, quo minus hominem daret, idque de-

fendebat exemplo penus legatae. Mucius etenim

heredem, si dare potuisset penum nec dedisset, confestim in

pecuniam legatam teneri scripsit, idque utilitatis causa re-

ceptum est ob defuncti voluntatem et ipsius rei naturam. ita-

que potest Sabiui sententia recipi, si stipulatio non a condi-

cione coepit, veluti «si Pamphilum non dederis, tantum dare

spondes?», sed ita concepta sit stipulatio : «Pamphilum dari

spondes? si non dederis, tantum dari spondes?»....

Отсюда видно, что юристы Пегасъ и Сабинъ держались

двухъ разлпчныхъ мнѣній. Первый пзъ нихъ полагалъ, что въ

нриведенномъ случаѣ исполненіе обязательства наступитъ только

въ тотъ моментъ, когда дѣйствіе, составляющее предметъ усло-

вія, окажется уже невозможнымъ. И съ точки зрѣыія принцп-

повъ, прилагаемыхъ къ ученію объ осуществленіп условій, Пе-

гасъ былъ совершенно правъ. Въ стипуляціи, о которой идетъ

рѣчь въ § 2 с it., имѣется conditio negativa, а отрицательное

условіе, какъ извѣстно, считается осуществившимся лишь тогда,

когда уже стало несомнѣннымъ, что обстоятельство, не должен-

ствующее выполниться, дѣйствительно болѣе не' выполнится
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(совсѣмъ не выполнится или, по крайнейімѣрѣ, въ продолженіе из-

вѣстнаго срока, буде таковой опредѣленъ впередъ). Въ видѣ при-

мѣровъ только, укажу на fr. ‘27 § 1 и fr. 99 de V. О. (45, 1).

Въ стипулядіи, которая подлежала разсмотрѣнію нашихъ двухъ

юристовъ, дѣло нѣсколько усложнялось еще вслѣдствіе того,

что обусловленное дѣйствіе вполнѣ зависѣло отъ воли

лица обязаннаго 1 ). Здѣсь посему для рѣшенія того, осуществи-

лось-ли условіе, или нѣтъ, пришлось бы, если бы строго следо-

вать только-что изложенному началу, ожидать, быть можетъ, очень

долго, ожидать до тѣхъ поръ, пока не умретъ либо промитентъ,

либо рабъ ПамФилъ. Что подобное полоягеніе вопроса едва-ли,

однако, могло быть пріятно стипулятору да и вообще соответ-

ствовать воле сторонъ, не требуетъ поясненій. Отсюда понятно,

почему второй изъ названныхъ юристовъ, С а б и н ъ, держался

иного взгляда. Исходя изъ намѣренія сторонъ (« ex sententia contra-

hentium»), онъ приходилъ къ заключенію прямо противоположному

выводу Пегаса, а именно : онъ утверждалъ, что условіе осу-

ществилось, а вместе съ тѣмъ и вся стипуляція подлеяштъ

иснолненію уже съ той минуты, какъ обещанная выдача раба

стала выполнима для пронитента. Ты можешь «dare Раш-

рііііиш» и темъ не менее не даешь его : такъ не угодно- ли «dare
centum»? Вотъ решеніе Сабина — решеніе, не согласное съ об-
щими правилами насчетъ осуіцествленія отрицательныхъ усло-

вій, но зато, повторяю, отвечающее предположительному наме-

рению контрагентовъ 2 ).

•) Я избѣгаю въ текстѣ выраженій : условіе «произвольное), con-

dicio <potestati ѵа» потому, что въ оенованіе дѣленія условій на слу-

чайный, произвольный и смѣшанныя императоромъ Юстиніаномъ (с. un. § 7

С. de caducis tollendis 6, 51) положена степень участія воли лица не условно

обязаннаго, а условно управомоченнаго, lionoratae personae. Къ

сожалѣнію, такое словоупотребленіе не всегда, впрочемъ строго выдержи-

вается. См. Dernbnrg, Pandekten I § 106 прим. 5.

2 ) Составляло-ли разсматриваемое разногдасіе двухъ юристовъ вмѣстѣ

съ тѣмъ и объектъ спора между двумя школами, между Прокулеянцами

и Сабиніанцами, какъ то, повидимому, думаетъ Куяцій ad 1. 115 de V. О.,

сказать трудно. Несомнѣнно только, что несогласів Сабина съ Пегасомъ кп-

салось стипу ляціи непремѣнно простой, а не сложной: Формулировка «si

Pamplnlum non dederis, centum dari spondes?> по своей ясности не оставляетъ

СП
бГ
У



10

Папин іанъ избираетъ средній путь. Онъ не скло-

няется абсолютно ни на сторону Пегаса, ни на сторону его про-

тивника Сабина, а установляетъ нѣкоторое р а з д и ч і е. Слѣду-

етъ, говоритъ онъ, считаться съ Формою стипуляціи и рѣшить

вопросъ отдѣльно для стипуляціи простой, ординарной и от-

дѣльно для стипуляціп двойной или слояшой. Къ первой, по

Папиніану, примѣнимъ, правда, взглядъ Пегаеа, но зато по отно-

шенію ко второй должно считать правыыъ непремѣнно Сабина.

Проводимое Папиніаномъ различіе становится много понят-

нѣе, оно получаетъ интересное освѣіценіе и усиленное значеніе,

если поставить его въ связь съ извѣстнаго рода отказами и

нѣскодько углубиться въ ту аналогію, которая проводится Саби-

номъ. Свое рѣшеніе послѣдній отстаивалъ «exemplo penus

legatae», т. e. ссылкою на отказанные въ завѣщаніи съѣстные

припасы. И на этотъ счетъ также римскіе юристы-классики да-

леко не были согласны между собою. И здѣсь проявляется раз-

номысліе. Къ одному мнѣнію примыкали въ данномъ сдучаѣ

Ульпіанъ, Марцеллъ и ІОліанъ, какъ это явствуетъ изъ

fr. 1 D. de penu leg. (38, 9). Ulpianus libro vicesimo

quarto ad Sabinum. Uxori suae in annos singulos penoris

aliquid heres dare iussus est, si non dedisset, nummos dare

damnatus est : quaeritur, an penus legata peti possit an vero

solummodo sit in praestatione et, si non praestetur, time

quantitas petatur. et si quidem seinel penus sit legata, non

per singulos annos, certo iure utimur, ut et Marcellus libro

trigesimo nono digestorum apud lulianum notat, in praesta-

желать ничего лучшаго. Вслѣдетвіе того я не могу признать правильнымъ

мнѣніе фонъ Зеплера («Zur Lehre von der Conventionalstrafe nach romischem

Keclit» ьтр. 1 j7 ел.), что названные два юриета епорили насчетъ стипуляціи

типа: .Pamphilum dari spondes et, si non dederis, centum dari spondee?».

Еще менѣе основательно утверждение новѣйшаго пзслѣдователя ученіп о

неуетопкѣ, Sjogren’a (cUeber die romische Conventionalstrafe etc.» стр. 77),

будто Сабинъ 1. с. имѣлъ ввиду етипуляцію о неустойкѣ въ связи съдо-

говоромъ матеріальнымъ. Откуда это видно или хотя бы даже от-

даленно слЬдуетъ? Sjogren здѣсь, на мой взглядъ, проявидъ полное непони-

ыаніе существа всего еііора и вопроса.
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tione esse dumtaxat penum, quantitatem vero et peti posse1 ).

п изъ

fr. 19 pr. D. quando dies leg. (36, 2 ). Iulianus libro

septuagensimo digestorum Cum sine praefinitione temporis

legatum ita datum fuerit: «uxori meae penum heres dato.:

si non dederit, centum dato», unum legatum intellegitur

centum et statim peti potest...

Другого мііѣпія, напротивъ того, держался Павелъ, и

держался сознательно:онъ хорошо понюталъ, что его уче-

ніе раздѣляетея далеко не всѣми:

fr. 1 § 8 D. ad leg. Falc. (35, 2). Paulus libro singulari

ad legem Falcidiam. Item si ita legatum sit: «heres ineus

Seio penum dato : si non dederit, decem dato», quidam pu-

tant omnimodo in legato decem esse, penum autem mortis
causa capi nec in Falcidiam imputare id heredem posse,

ego autem d i d i с i, si in continenti heres penum solve-
nt, videri hoc legatum esse et in legem Falcidiam
imputari posse: et quod dixi «in continenti» ita accipien-

dum cum aliquo spatio 2).

fr. 24 pr. D. quando dies leg. (36, 2). Paulus libro
sexto ad legem Iuliam et Papiam. Si penum heresdaie
damnatus sit vel fundum et, si non dedisset, decem, ego

accepiet penum legatam et translatam esse in decem, si

') Faber, Rationalia III p. 188 col. 1. считаотъ этотъ отрывокъ и н-

терполированнымъ. Вся lex ему кажется весьма подозрительной :

«valcle mi hi suspecta est.... et Triboniano dignior quarn Ulpiano». Ульпіанъ,

заявляетъ Фаберъ, никогда бы не употребилъ оборота въ родѣ: « uxori suae...

iussus est» или «habebit igitur heres oblatiouem tamdiu et rel.» (см. ниже).

Но заявленіе это, разумѣется, совершенно г о л о с л о в и о. Что приведенный

предложенія составлены «ЪагЪаге ас insulse», ничѣмъ не доказывается и ос-

новано не болѣе какъ на субъективном, чувствѣ самого Фабера.

Ленелемъ въ его Palingenesia Ulp. № 2672 приписываются компиля-

торамъ заключительный слова Фрагмента: «heredis indevotione coer-

cenda». Для насъ безразлично, насколько это предположена вѣрно, такъ какъ

оно смысла нисколько не измѣняетъ.

г ) Насчетъ ..aliquod spatium- слѣдуетъ сравнить: fr. 105 D. de solut,

(46, 3), fr. 23 D. de 0. et A. (44, 7) и fr. 21 § ult. D. de receptis (4,8).
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noluerit penum heres dare, efc tunc pecuniam debevi cum

interpellatus 3 ) fundum non dedisset....

Отвлечемся на минуту отъ пункта разногласія между юри-

стами (мы къ нему сейчасъ же возвратимся, чтобы заняться имъ

поближе) и обратимъ пока вниманіе на слѣдующее обстоятель-

ство. Во всѣхъ четырехъ цптированныхъ Фрагментахъ прово-

дится одна одинаковая мысль. Она состоитъ въ томъ, что

при легатѣ типа : «uxori meae penum heres dato : si non dede-

rit, centum (decern) dato» отказанная сумма можетъ быть не-

медлен н о вытребована. Это для всѣхъ — какъ для Павла,
такъ и для прочпхъ юристовъ, — было ясно ; они отсюда просто

исходили. На этот ъ, слѣдовательно, счетъ никакого недоумѣнія

не возникало, никто никакихъ сомнѣній не выражалъ.

Но внимательному читателю не можетъ вмѣстѣ съ тѣмъ не

броситься въ глаза одно обстоятельство. Это то значительное и

даяю поразительное, можно сказать, сходство, какое существуетъ

мея>ду легатомъ только-что указаннаго вида и вытекающими изъ

него послѣдствіямп, съ одной, и рѣшеніемъ Напиніана во fr. 115

§ 2 cit., съ другой стороны. Дѣло въ томъ, что Папиніанъ раз-

дѣляетъ взглядъ Сабина и склоняется въ пользу немедлен-

н а г о выполненія обѣщанія, — но не абсолютно, не всегда и не

при всѣхъ условіяхъ. Согласно уже упомянутому, проводимому

имъ разграничению, онъ защпщаетъ Сабина только въ томъ слу-

чай, когда стипуляція, по а н а л о г і и с ъ легатомъ ука-

заннаго типа, Формулирована слѣдующимъ образомъ : «Рат-

philuin dari spondes? si non dederis, tantum dari spondes?» — дру-

гими словами, тамъ, гдѣ сначала самое дѣйствіе («Pamphilum

dari») выговаривается pure, т. e. безусловно, и гдѣ затѣмъ

только присоединяется угроза неустойкою въ видѣ в т op о й,

уже условной стипуляціи. Тутъ объекта сдѣлки, in casu рабъ

ПамФилъ, дѣйствительно подлежитъ выдачѣ сейчасъ же или,

точнѣе, при первой къ тому возможности. И это-то, между про-

чимъ, и есть случай истиннаго договора о неустойкѣ, настоя-

щей неустойки въ с т р о г о м ъ смыслѣ слова. Гдѣ, наоборотъ,

Формулировка гласить иначе, гдѣ все сводится къ простой

) По вопросу о необходимости предваренін должника вѣритеденъ, или

такъ ваз. интерпелдяціи см. ниже § 24 .
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одночленной стипуляціи «si Pamphilum non dederis, tantnm

dari spondes», — тамъ и Папиніанъ видитъ не болѣе какъ обык-
новенное у с л о в і е : онъ даже подчеркиваетъ этотъ чи-

сто условный характера, стипуляціи, заявляя: «si stipulatio а соп-

dicione non coepit » , и готовъ (вмѣстѣ съ Пегасошъ) примѣнить

здѣсь соотвѣтственныя правила о condicio вообще и condicio

n е g a t і ѵ а въ частности.

Прежде чѣмъ идти дальше, полезно сдѣлать небольшое от-

ступленіе и сказать нѣсколько словъ болѣе или менѣе оощаго

характера по адресу неустойки, ея нонятія и опредѣленія въ

связи съ внѣшней ея Формой.

Говоря о стипудяціи типа «Pamphilum dari spondes? si
non dederis, tantum dari spondes?», я еейчасъ усмотрѣдъ въ ней
и только въ ней случай настоящей неустойки. Это тре-

буетъ поясненія. Необходимо замѣтить, что въ наукѣ и литера-

турѣ такой взглядъ, если, быть можетъ, и является господству-

ющимъ, то во всякомъ случаѣ претендовать на всеоощее призна-

ніе отнюдь не вправѣ. Не иной кто какъ Савины 1 ) учитъ,
что существуютъ два вида неустоичнаго договора . во 1-хъ, видъ

простой, подъ которымъ онъ разумѣетъ самую о о ы к н о в е н-

н у ю по внѣшности условную стипуляцію въ родѣ уже знако-

маго намъ обѣщанія «si Pamphilum non dederis, centum daii
spondes?» (съ еетеетвеннымъ на вопросъ отвѣтомъ : «spondeo»),—
и во 2-хъ, видъ сложный или составной («die zusammenge-

setzte Anwendung des Strafvertrags»). Поелѣдній совпадаетъ съ

неустойкой въ собетвенномъ смысдѣ слова по нашему по-

ниманію и предполагаетъ дву хчленную, уяге неоднократно нами

упоминавшуюся бтипулядію. И Савиньи со своимъ раздѣленіемъ

и своею терминодогіей не стоитъ одиноко. Его взглядъ усвоили

себѣ, главнымъ образомъ, Французе к іе юристы 2), выраоо-

•) Obligationenreeht II § 80, въ русскомъ перѳводѣ Фукса и Мандро

етр. 538 слл. Ср., впрочемъ, уже de Retea, De stipulatione poenali § 1.
! ) Cm imp. P. Girard, Manuel de droit Romain стр. 639 ел.; Aceu-

rias, Ргёеіэ de droit Romain II стр. 299 ел.; van Wetter, Lea obligations en

droit Romain I стр. І51 сл.; Lacaze, De la nature de la stipulation de peine

стр. 21 елл. 48 и друг. Ср. еще Bertolini, Teoria generate della репа con-

venzionale § 5 и поименованныхъ у него писателей.
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тавшіе даже спеціальныя выраженія : stipulation de peine : a) iso-

16e ou principale и b) pccompagnde ou accessoire (= со-

ставной Формѣ Савиньи). Но и среди нѣмецкихъ ученыхъ тотъ

же взглядъ встрѣтилн извѣстное сочувствіе : еще въ новѣйшее

время за него высказались Оттонъ Беръ и отчасти Г. Гартманъ 1 ).

Нельзя не видѣть однако, что Савиньи и его послѣдова-

тели дѣлаютъ серьознѣйшую ошибку, ту самую ошибку

которой такъ тщательно старался избѣжать Папиніанъ. Они не въ

достаточной мѣрѣ сознаютъ различіе, существующее между двумя

видами стппуляціи : въ одномъ случаѣ неустойка несомнѣнна, —

въ другомъ ея с о в с ѣ м ъ н ѣ т ъ. Савиньи погрѣшаетъ про-

іивъ понятія нашего института. Его знаменитое воззрѣніе на

неустойку, какъ на «основанное на частномъ производѣ уго-

ловно-правовое установление въ миніатюрѣ» («еіпе durch Privat-

willkur begriindete Criminalanstalt im Kleinen*), неточно, a

noi ому и не вѣрно, не взирая на всю красоту изреченія и на

лежащую на немъ печать высокаго таланта. Характеристика не-

устойки сказанными имъ не исчерпывается. Одна только цѣль

въ этой смыслѣ еще не служитъ рѣшающимъ моментомъ.

виньи казалось, что разъ «въ основѣ условнаго обѣщанія ле-

пгъ намѣреніе досіичь результата, противоположнаго выражен-

ному уеловію» 2 ), то ео ipso имѣется уже и договори о не-

') Первый въ Kritisehe Yierteljahresschrift XXVIII стр. 580 сл., вто-

рой въ Arehiv fur die civilistische Praxis LXXIII стр. 376 сл. Изъ болѣе

старой нѣмецкой литературы назову Keller’a (Pandekten I стр 495)

Arndts a (Lehrbuch der Pandekteu § 214) и Lang’a (Der Entwurf eines Bur’
gerlichen Gesetzbuchs fiir das Konigreich Bayern II стр. 4 и 31).

• i 1 ■ ТМ0В ° еГ ° ° “ P ® Д Ѣ Л 6 н 1 е : «Conventional strafe heisst
еш bedmgtes Versprechen, etwas zu geben, wenn dabei die Absicht, zu

runde liegt, auf das Gegentheil der ausgedriickten Bedingung hinzuwirken,.

Приблизительно того же взгляда, какъ и Савиньи, держится въданномъ

отно шен ф ьъ извѣетной статьѣ о безнравственныхъ уелов . яхъ въ

Arehiv fur die civilistische Praxis N. F. VI стр. 399 сл. 404 слл. Но защи-

ИМЪ Р асп Р оет Р анен іе tv. 2 D. de his quae poenae 34, 6 (Марціанъ

:: Г0В0РИТЪ: ' Р0еПаЮ a condicione voluntas testatoris sepa-

e idaueT'T e ° ndiCi °; “ tran3lati ° 9U ’ 6X V ° luntate detocti W-ret divi Severus et Antoninus rescripsernnt») на д в у е т о Р о н н і е
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устойкѣ. Но Савиньи упустилъпри этомъ изъ виду, что для на-

личностинеустойкинуженъ еще и другой моментъ,всегдапри

ней наблюдаемый. Онъ забываетъ, что цѣль, ею преслѣдуеная,

сложнѣе; что неустойка стремится къ обезпеченію в ѣ р и-

т е д я, что желанноесторонамиобезсиленіе и неосуществленіе

условія самымъ тѣснымъ образомъ связано съ исполненіемъ

обязательства или долга, который неустойка призвана

упрочитьипоотношенію къ которому онаслужить чѣмъ-то д о-

п о л н и т е л ь н ы м ъ, побочньшъ, вспомогательнымъ. Савиньи

игнорируетъ,словомъ, что неустойка— этосредствоу к р ѣ-

пленія обязательства.

Между тѣмъ римлянетакой ея характеръпрекраснопо-

няли и по достоинству оцѣнили. Въ подтвержденіе я приведу

только с. 1 С. de acceptis (2,55), въ которой императоръАнто-

нинъ (Ііаракалла)подчеркиваетъсъ особеннымъудареніемъ ин-

тересующийнасъздѣсь моментъ:

«... оЬ hoc invicem poena promittitur, ut metueiusa

placitis non recedatur.1)»

Далѣе, можно указать и на о т д ѣ л ь н ы я послѣдствія,

вытекающія изъ такого акцессорнагохарактеранеустойки.Не

вдаваясь въ излишнія подробности,достаточнобудетъ на этотъ

счетънапомнитьхотя бы

fr. 15 D. de novat. (46, 2). Iulianus libro tertio de-

cimo digestorum. Si creditor poenam stipulatus fuerat,si ad

diem pecunia soluta non esset, noYatione factanon com-

mittitur stipulatio 2).

договоры миѣ представляется произвольным ъ: оно не подтвер-

ждается ни однимъ изреченіемъ, а сужденіемъ Папиніана во l'r. 115 § 2 D.

cit., котораго Фиттингъ совеѣмъ не замѣчаетъ, даже прямо опровер-

гается.

*) Ср. Code civil art. 1226 : «La clause penale est celle par laquelle

une personne, pour assurer l’exeeution d’une convention,

s’engage a quelque chose en cas d’inexeeution..

и « Biirgerliches Gesetzbueh § 339: «Verspricht der Schuldner dem

Glaubiger fiir den Fall, dass er seine Verbindliclikeit

nicht.... erf HI It..

Cp. Code civil art. 1227 al. 1 : «La nullite de l’obligation princi-

pale entraine celle de la clause penale.

и еще Burgerliches Gesetzbueh § 344 : «Erklart das Gesetz das Verspre-

chen einer Leistung fiir unwirksam, so ist auch die iiir den Fall der Nicht-
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Что это рѣшеніе всецѣло зависитъ отъ доказываемаго ка-

чества, не требуетъ, разумѣется, поясненія. Оно могло полу-

читься, конечно, только на почвѣ положенія : cQuum princi-
palis causa non consistat, plernmque ne ea quidem, quae sequun-

tur, locum habent» (fr. 178 D. de R. I. 50, 17).
Акцессорная природа неустойки можетъ, такимъ образомъ,

считаться в н ѣ сомнѣнія.

Но вмѣстѣ съ тѣмъ несомнѣнно также и то, что о не-

уетойкѣ можетъ идти рѣчь исключительно лишь при сти-

пуляціи второго типа «Pampbllum dari spondes? Si non de-
deris, tantum dari spondes ?> пли, другими словами, при состав-

ной неустойкѣ, по термпнологіи Савиньи. При о д н очденной
стипуляціп «si Pamphilum non dederis, tantum dari spondes»
то дѣйствіе, которое стороны пиѣютъ ввиду и котораго онѣ же-

лаю т ъ, находится только in с о n d i t і о n e, а не in obligatione ;

предмета самоетоятельнаго, главного обязательства оно тутъ не

составляетъ, а, слѣдовательно, и говорить тутъ о какомъ-нибудь
дополнптелыюмъ илп акцессорно м ъ характерѣ договора со-

вершенно немыслимо. На мой взглядъ, всего правильнѣе поэтому

указанную простую Форму не относить къ категоріи не-

устойки, а причислять ее къ разряду о б ы к н о в е н и ы х ъ отри-

цательныхъ усдовій. Ыакъ по своимъ качествамъ, такъ и по

юридическнмъ послѣдствіямъ, съ нею связаннымъ'-), она су-

erfiillung des Yersprecliens getroffene Vereinbarang einer Strafe unwirksam,

selbst wenn die Parteien die Unwirksamlceit. des Versprechens gekannt. liaben».

Нѣкоторыя любопытный поелѣдетвія придаточнато характера неу-

стойки изъ современной практики судебныхъ мѣетъ можно найти у Spren-

ger’a, «Dio Konventionalstrafe nach dem Entwurf etc.» въ Grncliots Beitriige

■/.nr Erliiuterang des Deutsc.hen Reclits XXXIII стр. 656. Ср. еще Madeyski,

«Die Conventionalstrafe ete. • въ Allgem. Oester.Gericht.s-ZeitungXXXl стр. 285.

*) Отмѣчу, напримѣръ, хотя бы разлпчіе, наблюдаемое въ вопросѣ о

распредѣленіи бремени доказыванія при чисто условномъ обязательств*, съ

одной стороны, и, съ другой, при обязательств* съ неустойкою. Въ п с р-

вомъ случаѣ onus probandi лежнтъ въ большей мѣрѣ на истцѣ, чѣмъ во

в т о р о и ъ, гдѣ отвѣтчикъ долженъ доказать исполненіе главпаго

обязательства, между тѣмъ какъ въ первомъ случаѣ на до.ио истца выпа-

даетъ необходимость доказывать наетупденіе условія, т. е. н е и с п о л н е н і е

договора. Ср. Wetzell System des ordentliclien Ciyilprocesses стр. 150 ел.,

Wiichtei- Pandekten 1 стр. 527, Sprenger въ указанном* мѣстѣ стр. 648. 681 ел.
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щественно отличается отъ неустойки, какъ способа обезпеченія

уже наличнаго обязательства 1 ).

Сказанными, прибавлю еще, я, разумѣется, не думаю от-

рицать значенія для неустойки Формы условія. Эта Форма,

въ которую облекается и двучленная стипуляція, а, стало

оыть, и неустойка, проявдяетъ свое вліяніе не въ одномъ лишь

отношеніи, и въ дальнѣйшемъ мы сами будемъ имѣть полную воз-

можность убѣдиться въ томъ. Но отсюда еще, конечно, совсѣмъ

не слѣдуетъ отождествленіе неустойки съ чистымъ усло-

віемъ или справедливость того ученія, по которому stipulatio

роепае должна во в с е м ъ обсуждаться по законамъ, существу-

ющимъ для сдѣлокъ условныхъ 2 ).

*) Обязательства. Непремѣняо-ли вмѣстѣ съ тѣмъ договора?

Господствующее мнѣніе допускаеть возможность примѣненіп неустойки при

всяком ъ обязательственномъ отношеніи, въ томъ числѣ и при obligatio

ex lege (напримѣръ, при обязательетвѣ доставлять законные алименты) пли ex

delicto : Windscheid Lelirbach des Pandektenreclits IT § 285, Endemimn Lehr-

buch des biirgerlicben Rechts 1898 II § 133. Иного взгляда держится Дерн-

бургъ, Paud. II стр. 130 и въ особенности фонъ Зейлеръ назв. сон. стр. 10

слл. (Ср. также Code civil art. 1226 въ отличіе отъ Biirgerliches Gesetzbuch

§§ 339, 340, 341). ІІослѣдній приводить то объясненіе, что и обязательство

нсдоговорнаго происхожденія, при присоединеніи къ нему неустоичнаго

обезпеченія, предварительно по необходимости облекается въ Форму дого-

ворную, вслѣдствіе чего и можно утверждать, что базисомъ для доподни-

тельнаго соглашенія о неустойкѣ служить всегда «Haupt ѵ е г t г a g», т. е.

договор ъ, какъ главное обязательство. Такое объяененіе, однако, едва-ли

не искусственно. П р о т и в ъ съуженія, отстаиваемаго фонъ Зейлеромъ (съ боль-

шимъ, впрочемъ, знаніемъ дѣла), повидимому, говорить также нѣкоторое

сравненіе неустойки съ с о n a t. i t и т’омъ : при обѣгцаніи платежа, какъ из-

вѣстно, можетъ имѣться ввиду самое разнообразное первоначальное

требованіе, между прочими,, и возникшее изъ дѣянія недозволен наго:

fr. 29 В. de pecun. constit. (13, 5). Ср. еще Fr. Mommsen, Beitrage III стр.

165 ел., а также Karlowa, Romiscbe Reclitsgescliichte II стр. 722 сл. Впро-

чемъ, практически весь вопросъ представляется мнѣ довольно безраз-

личны мъ. Къ тому же въ подавляющемъ болынинствѣ елучаевъ — съ этимъ

нельзя не согласиться — неустойка, дѣйетвительно, выговаривается въ обез-

печеніе именно договора.

2 ) Такое ученіе проводится въ трудѣ Wolff’a <Zur Lehre von der

Mora». Ср. противъ него Sintenis’a, <Das practisehe gemeine Civilrecht»
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§ 2 .

Контроверза относительно отказа.

Перехожу къ на.ъчеи.ом, Р«смотрѣ.ію »“
деко не безразличной контроверзы. аграфѣ мѣстъ ис-

Изъ приведенныхъ въ иредь 1 ^ ^ 10 D quando dies

точниковъ (fr. 1 D. de penu eg. ’ ’ f ^4 pr quando dies

leg. 36, 2-, fr. 1 § 8 ad leg. Fak,J35^ t ^ ^ Map.

leg. 36, 2) можно было видѣть, it ’ чт0 придвучлен-

"гж: " - - —
предиетомъкоего являются де, названныхъ юрпстовъ не

своей недвусмысленности,изре ( i npraestatione

оставляют, адѣсъ нѣстаникакомусомнѣн Р „ m

еявейошихя 1 р«нот.,говорнтвУлвтн.т. ^ ^

1 egatnm mtelleg.tar »ш. выражаегь

женіе на другой ладя. Юл.онъ во ft. 1»^рь
сомъ, предыдущее онредѣлеигс пл., точнѣе пер, ^

разсматрнваеиойформулѣ легатапм ,, ееять) тысяча, се-

благодаря его наличности,отказанныйст (д
стердій легатаріемъ могутъ быть потребованы венед* '
Говоря иначе: реп.гів antern сап»со t.ntun, pert.net, .tjrnte
litem contestatam tradita peno heresliberetur ( . • p . ^

Павелъ объясняетъ себѣ правоотношеніе сов

образноего мн.нію, и сытные прИПасН С«-~

вый , частой)состава.,ото. объекта лвно

доизмѣняетея : припасы (илиучастии)»т»мъ » ь”™т “
обращаются въ денежную сумму. Но когда? съ «акихч. ггор ^

Съ тог. только времени, раасужд.етъюр.стъ, как,
не выполнила должнаго дъйствія, другими словами, не вида

И S 88 п Vangerow’a, Lehrbueh der Pandekten III стр. 338 сл. Небезннте-
рссно, что въ новѣйшее время Іерингъ (Recbstgntachten стр. 5 сл.) а0Л0ЖИЛ
въ основпніе своего рѣшенія по одному частному дѣлу ту же мысль, какая
ВЪ свое время защищалась Вольфомъ. См. нпжс § 24.

•) Во fr. 1 eit. значится: chabebit igitar heree oblationem t.
quamdiu lis cum eo de pecunia contestetur....» •, cp. fr. 84 D. de V. . ( o,
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отказопринимателю первоначальнаго предмета легата, т. е. при-

пасовъ. Техническія выраженія, которыми пользуется прп этомъ

ІІаведъ, не лишены извѣстнаго значенія. Это «legatum trans-

fusum» и «penus translata 1 )»- Все дѣло тутъ происходитъ совер-

шенно такъ же, какъ при резолютивномъ условіи. Это доказы-

вается продолженіемъ дитированнаго fr. 24 рг, :

Namque cum dictum est: «at Publicius fundum dato»,

perfectum est legatum et cum dicit : «si non dederit, cen-

tum da to», sub condicione fundi legatum ademptum videri

eo casu, quo centum deberi coeperint.

Слѣдовательно, первый членъ Формулы отказа поставленъ

въ резолютивн о-условную зависимость отъ второго члена,

который и самъ по себѣ точно также является условіемъ, но

условіемъ уже суспензивным ъ и отрицательными».

Конечный резудьтатъ, заключающейся въ томъ, что

отнынѣ, съ момента означеннаго превращенія легата, только

деньги (centum) находятся in obligatione и что притомъ деньги

эти могутъ быть вытребованы у наслѣдника, —- этотъ резуль-

тата долженъ быть признанъ абсолютно тождественным ъ

съ результатомъ, констатироваинымъ нами у Юліана, Марцелла

и Ульпіана.

На совпадете въ этомъ о т н о ш е н і и мною уже указы-

валось 2 ). Пока, стало быть, различіе конструкцій не привело

насъ ни къ какимъ ощутитедьнымъ послѣдствіямъ. Тѣмъ не ме-

нѣе было бы большимъ заблужденіемъ полагать, что данный

споръ римскпхъ юристовъ былъ исключительно только т е о р е т и-

ческаго характера. Контроверза эта, напротивъ того, оказы-

вается или, по крайней мѣрѣ, способна оказаться весьма важной и

п р а к т и ч е с к и. И на этотъ счетъ точно также отношеніе юри-

') Это, повторяю, termini teehnici. Нелишне въ этомъ отно-

шеніи, во 1-хъ, сопоставить инскрипцію разбираемаго fr. 24 cit. съ инекрип-

ціей же другого отрывка — fr. 6 D. de adimendis т е 1 transferendis

legatis 34, 4 (см. Lenel, Palingenesia Paul. XsJss 951 и 96t) — и, во

2-хъ, отмѣтить, что 1. 1 1), de penu leg. извлечена пзъ 24-ой книги ad Sabinum,

въ которой Ульпіанъ толковалъ какъ разъ <de adimendis vel transferendis

legatis» : fr. 3 и fr. 7 D. h. t. (34, 4); ep. Lenel, Ulp. №№ 2671 слл.

О См. выше стр. 12.

3
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стовъ-классиковъ вполнѣ еозпательное, п здѣсь коллпзія
взглядовъ обнаружилась со всею желательной полнотой и яс-

ностью.

Во fr. 1 § 8 D. cit. мы уже имѣли случай наблюдать одно

частное послѣдствіе разногласія римскихъ юристовъ касательно

легата — послѣдствіе, проявляющееся и на практикѣ. Павелъ
выдвигалъ вопросъ объ исчисленіи Фальцидіевой чет-

верти. Его научные противники не хотѣли здѣсь принимать

въ соображеніе съѣстные припасы, между тѣмъ какъ онъ, Па-
велъ, признавалъ зачетъ ихъ безусловно правильнымъ и скло-

нялся, такпмъ образомъ, въ пользу рѣшенія дѣла, болѣе благо-
пріятнаго для наслѣдника. Но этого мало. Интересующій насъ

споръ становится практически значительно серіознѣе, если сдѣ-

дать одно предположеніе. Допустимъ, что pendente condi-
сіопе, т. е. во время еще нерѣшительнаго состоянія усло-

вия, отказопринпматель умираетъ. Что тогда наступаетъ ?
Отвѣтъ на этотъ вопросъ даетъ намъ прежде всего Юліанъ.

Во fr. 19 § 1 D. quando dies leg. (36, 2) онъ продолжаетъ свое

(начатое въ ргіпсіріит’ѣ того же мѣста) разсужденіе въ слѣду-

ющихъ словахъ :

Quod si ita scriptum sit 1 ) «si penum intra kalendas
non dederit, centum dato 1 )», non efficitur, ut ‘duo legata sink

sed ut centum legata sub condicione videantur : idcirco si
uxor ante kalendas decesserit, heredi suo neque penum re-

linquet, quia legata non est, neque centum, quia dies legati
cesserit necesse est legataria viva 2 ).

Здѣсь, передъ дальнѣйшимъ <si penum intra kalendas non dederit

et rel.», необходимо, конечно, вставить первую половину Формулы:

«uxori meae penum heres intra kalendas dat.o». Необходимость такого до-

подненія явствуетъ изъ противоположенія нашего (перваго) пара-

графа началу (principium’y) того же отрывка, гдѣ обсуждается т о т ъ же

самый вопросъ, но только безъ опредѣленія времени («sine praefinitione

temporis»). Кромѣ того, и § 1, самъ по еебѣ, въ достаточной мѣрѣ указы-

ваетъ на пропускъ : не будь здѣсь пропуска, резонно замѣчаетъ Salkowski

(назв. соч. стр. 205 прим. 14), то не могла бы даже и возникнуть мысль

о двухъ легатахъ («duo legata»).

*) Т а к и м ъ представляется конецъ параграфа послѣ образцоваго ис-

правленія въ текстѣ, произведеннаго Теод. Момзеномъ. Ни одно изъ п р е ж-
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Итакъ, вдова или, лучше, ея наслѣднпкъ не получаетъ ни-

чего : ни пронизіи (или же помѣстья), ни денегъ. Выводъ для

нихъ мало утѣшительный.

Совсѣиъ иное вытекаетъ изъ конструкдіи Павла. Въ

послѣдней части уже извѣстнаго намъ (г. 24 рг. D. cit. говорится :

....Si interea decesserit legatarius, tunc heredi eius non

nisi fundum deberi.,.. Quorum (scil. centum) quia condicio

vivo legatario non exstiterit, forte quia interpellatus heres

non sit, evenit, ut ademptio nihil egerit fundique legatum

duraverit.

Паведъ, такимъ образомъ, разсуждаетъ строго послѣ-

довательно. Легатъ «heres fundum dato» долженъ, думаетъ

онъ, почитаться и е р ф е к т н ы м ъ. Далѣе, отмѣна («ademptio » )

этого легата только условная, («si heres non dederit>), а по-

тому она, согласно элементарнымъ правиламъ, въ состояніи про-

явить свое дѣйствіе только въ томъ случаѣ, если условіе осу-

ществится при жизни дегатарія 1 ). Но наслѣдника, какъ

примѣра ради предполагаетъ Павелъ, не тревожатъ : къ нему

вовсе не обращаются съ требованіемъ о передачѣ помѣстья, а

велѣдствіе того онъ и не можетъ отказать въ выполненіи

дѣйствія, вмѣненнаго ему завѣщателемъ въ обязанность. Нельзя,

слѣдовательно, сказать, что heres non dedit: до этого дѣло

не дошло. Между тѣмъ умираетъ отказоприниматель, uxor, вдова.

Спрашивается : какъ вопросъ обстоитъ теперь? Отвѣтъ про-

стой. Вслѣдствіе смерти легатарія не нас. тупило, не успѣло,

быть можетъ, наступить осуществленіе условія. Условіе, стало

оыть, отпало, а вмѣстѣ съ тѣмъ ясно, что отказъ, который

и раньше уже былъ перфектен ъ, продолжаетъ свое су-

ществованіе и впредь. И теперь его существованіе вполнѣ

обезпечено и твердо : Дамоклова меча, висѣвшаго надъ нимъ

нихъ чтеній не могло считаться удовдетворительнымъ. Предложеніе обыкио-

вейно заканчивали словомъ «cesserit», причемъ весьма часто передъ этимъ

глаголомъ вставлялось еще отрицание. Ср., напр., Синтениса въ нѣмецкомъ

переводѣ Corpus’a Iuris III стр. 788 прим. 4 или того же Сальковскаго 1. с, :

у обоихъ къ «cesserit» прибавлено «поп».

*) Ср. fr. 5 § 2 D. quando dies leg. (36, 2).
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и угрожавшаго ему прекращеніемъ, нѣтъ болѣе, п правоотношеніе
стало безповоротнымъ.

Если подвести итогъ всему разсужденію Павла, тб выхо-

дитъ, что fundus, земельный участокъ д о л ж е и ъ отойти къ

наслѣднпку нашей отказопришшательницы или вдовы 1 ).
Почти излишне добавлять, что все сказанное не отно-

сится къ тому случаю, когда передъ нами простой, одно-

членный отказъ, legatum «а condicione incipiens», если

можно такъ выразиться. Чтобы убѣдиться въ этомъ, довольно

бросить взглядъ на

fr. 24 § 1 D. eod. Plane si sic legatum sit : « si penum

non dederit, decem dato>, dicimus non esse penum le-
gatam.

и съ нпмъ сопоставить

fr. 1 § 8 D. cit. i. f.... si ab initio ita legatum datum
sit: «si penum non dederit, decem dato», quia hie pen us

non est legata et penus si datur, mortis causa capitur,
quia deficit legati condicio.

Приведенное изложеніе до очевидности, надѣюсь, доказало,

что въ отдѣльномъ практическом ъ случай могли получаться

результаты различные и даже діаметрально противоположные,

въ зависимости отъ того, которую изъ двухъ конструкцій по-

ложить въ основаніе юридическаго вывода : пониманіе Ю л і а н а

приводило къ одному заключенію, пониманіе Павла къ со-

вершенно другому, прямо обратному.

Но всѣ юристы эти въ о д и о м ъ отношеніи были вподнѣ

между собою солидарны, какъ мною уже было подчеркнуто.

В с ѣ они, повторяю, признавали, что при наличности легата съ

Формулировкою двухчленною легатарій вправѣ былъсейчаеъ

же и безъ дальнѣйшаго предъявить свое требованіе къ наслѣд-

нику. Вотъ это положеніе — но только mutatis mutandis — и

высказываетъ Папиніанъ въ знакомомъ намъ fr. 115 § 2 D. cit.,

съ перенесеніемъ его на договоръ онеустойкѣ и на

участниковъ въ немъ. Какимъ путемъ Папиніанъ пришелъ къ

своему выводу, которая изъ двухъ конструкцій послужила для

’) Ср. Salkowski назв. соч. стр. 203 прим. 13.
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него точкой отправленія, объ этомъ онъ не говоритъ намъ

ни слова. И нигдѣ въ источникахъ не встрѣчается на этотъ

счетъ ни указанія, ни даже сдабаго намека. Равнымъ образомъ

и дадьнѣгішихъ закдюченій изъ своего рѣшенія Папиніанъ

точно также не дѣлаетъ. ГІередъ нами только голое изреченіе,

что Сабинъ, молъ, правъ при условіи наличности двойной сти-

пуляціи : никакихъ разъясненій, ничего другого оно не содер-

житъ. Чему, дадѣе, приписать такое обстоятельство, о б ы ч-

нойли сжатости и лаконизму рѣчи ведичайшаго изъ ко-

риФеевъ среди римскихъ юристовъ 1 ), иди же какой-нибудь п о-

стороннеи причинѣ, опять-таки, разумѣется, остается неиз-

вѣстнымъ. Случаиное-ли это молчаніе, или, наоборотъ, предна-

мѣренное, не желал ъ-ли, быть можетъ, Папииіанъ воздержаться

отъ сообщенія побудившихъ его къ рѣшенію мотивовъ, или же

просто углубленіе въ матерію представлялось ему для его цѣлей

и по плану его работы излишним ъ, — въ отвѣтъ на всѣ эти

вопросы едва-ли возможна хотя бы догадка болѣе или менѣе

научнаго свойства : здѣсь вполнѣ умѣстна ars nesciendi. Мнѣ

вслѣдствіе того кажутся мало обоснованными и даже произ-

вольными попытки нѣкоторыхъ современныхъ писателейопре-

дѣлить, кому изъ спорившихъ между собой юристовъ Папи-

ніанъ сочувствовадъ. Что подобный попытки должны ока-

заться р а з н о р ѣ ч и в ы м и, понятно само собою. Liebe 2 ), на-

примѣръ, убѣждаетъ насъ въ томъ, что Папиніанъ склоняется

на сторону Павла, между тѣмъ какъ Salkowsky 3) съ такою же

непоколебимой твердостью заявляетъ, что Папиніанъ — «оче-

видный» сторонникъ Юліана и его двухъ товарищей 4 ). Ноие-

') Ср. P. Krtiger, Geschichte der Quellen und Litteratur des Romisehen

Rechts етр. 201.

*) Назв. соч. стр. 318, 315,' 312. Ср. также Leipziger Kritische Jahr-

biicher Ricliter’a XIII стр. 13.

3 J Назв. соч. стр. 200.

4 ) Другого рода неточность наблюдается нъ издоженіи Муромцева

(Гражданское право древняго Рима стр. 503 сл.). Онъ отправляется отъ по-

ложенія, что Сабинъ имѣлъ ввиду Формулу: юбѣщаешь-ли дать то-то? если

не дашь, то обѣщаешь-ли дать сто? — подоженія, безъ сомнѣнія, невѣр-

н а г о (см. выше стр. 9—10 прим.). Онъ затѣмъ допускаетъ, что Папиніанъ

пошелъ еще дальше Сабина и равдѣлндъ его взгдядъ даже во всѣхъ т ѣ х ъ
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точники наши, повторяю, не заключаютъ никакого ровно ука-

занія ни въ одномъ, ни въ другомъ направленіи, и всякое оты-

скиваніе соотвѣтственнаго матеріала — не болѣе какъ праздный

трудъ.

Замѣтимъ по этому поводу еще слѣдующее. Тотъ же fr.
115 § 2 D. cit. Папиніаномъ, между прочимъ, заканчивается такъ :

quod sine dubio verum erit, cum id actum probatur,
ut, si homo datus non fuerit, et homo et pecunia debeatur.
sed et si ita cautum sit, ut sola pecunia non soluto homine
debeatur, idem 1 ) defendendum erit, quoniam fuisse voluntas
probatur, ut homo solvatur aut pecunia petatur.

Если Вангеровъ 2 ) отсюда, въ частности изъ сдовъ : ut homo
solvatur aut pecunia petatur» дѣлаетъ тотъ (согласный съ

мнѣніемъ Сальковскаго) выводъ, будто Папиніанъ придержи-

вается ученія Ю л і а н а, — то въ отвѣтъ на это Вангерову не-

обходимо напомнить одно имъ, очевидно, не въ достаточной мѣрѣ

одѣненное обстоятельство. Дѣло въ томъ, что и конструкція^

вѣдь, Павла, въ общемъ и конечномъ своемъ и т о г ѣ не

даетъ ни отличных ъ отъ Юліановыхъ резудьтатовъ, ни,

съ другой стороны, чего-нибудь н е с о г л а с н а г о съ тѣми по-

ложеніями, какія заключаются въ только-что выписанныхъ стро-

кахъ Папиніана. Нельзя забывать, что требоват ь-то упра-

вомоченный, и по Павлу, можетъ только денежную сумму.

случаяхъ, когда при существовали хотя бы одночленной етипуляціи «нзъ

ея смысла будетъ очевидно, что она содержитъ въ себѣ неустойку», — ка-

ковое донущеніе опять-таки не можетъ быть признано соотвѣтетвующимъ

источникамъ : <itaque potest Sabini sententia гесірі», говоритъ Папиніапч.

во fr. 115 § 2 D. cit., «si .... ita concepts sit stipulatio: Panvphi-

lam dari spondes? si non dederis. tantum dari spondes?». ГІапиніанъ, стало

быть, наетаиваетъ именно на® о р и ѣстипуляціи. Върезультатѣ Муроицевъ при-

ходить къ совершенно последовательному, но, въ силу неправиль-

ности поеылокчі, едва-ли справедливому заключенію, что < ІІавелъ

и здѣсь остался позади Папиніана».

Вмѣсто «idem* писать «поп idem» (какъ то предлагаетъ Manns,

«Yon der Konventionalstrafe» стр. 61 сл., усматривающий въ нашемъ текетѣ

пронускъ) нѣтъ рѣшительно никакой надобноети.

2 ) Lehrb. der Pandekten III стр. 342.
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Мы въ этомъ уже уепѣли убѣдитьея и ниже, въ слѣдующемъ

параграФѣ изслѣдованія, еще болѣе укрѣпимся въ томъ же убѣж-

деніи.

Для лучшаго выясненія самаго способа выраженія

Папиніаиа 1. с., выдвинутаго Вангеровымъ, я приведу анало-

гичное же словоупотребленіе въ д р у г о м ъ мѣстѣ иеточни-

ковъ. На этотъ разъ обращаюсь къ кодексу и цитирую :

с. 14 С. de pactis (2, 3). Imp. Gordianus A. Caecilio

militi. Si pacto, quo poenam adversarium tuum promisisse

proponis, si placito non stetisset, stipulatio subiecta est, ex

stipulatu agens vel id quod in conventionem devenerat,

ut fiat, consequeris vel poenam stipulatione comprehen-

sam more iudiciorum exiges.... PP. k. April. Gordiano A.

II et Pompeiano conss. [a. 241].

Для правильнаго пониманія значенія въ нашемъ вопросѣ

настоящаго рескрипта, нужно предварительно обратить вниманіе

на соотношеніе между собою частей разбираемой импера-

торомъ сдѣлки. При вдумчивомъ чтеніи текста не можетъ, на

мой взглядъ, оставаться никакого сомнѣнія на тотъ счетъ, что

она составилась слѣдующимъ образомъ. Сначала заклю-

чен ъ былъ договоръ безФорменнаго характера, содержав-

шій въ себѣ какъ соглашеніе («placitum» по словамъ Гордіана),

такъ и условіе о неустойкѣ (poenae promissio). Затѣмъ къ

получившемуся такимъ путемъ договору («pactum») была при-

соединена стипуляція («stipulatio subiecta est»). Нашъ воинъ,

Авлъ Цецилій, очевидно, спросилъ : «еа ita dari fieri (praestari)

spondes?», въ отвѣтъ на что его контрагентъ, а нынѣ против-

никъ («adversarius») сказалъ : «spondeo». Все всдѣдствіе того

облеклось въ Форму стипуляціи, получило характеръ и зна-

ченіе абстракт наго договора. Отсюда понятно, почему

императоръ обсуягдаетъ предложенный на его разрѣшеніе судеб-

ный случай по тѣмъ началамъ, которыя примѣняются именно къ

стипудяціи о неустойкѣ, присовокупляемой, въ свою очередь,

къ стипудяціи же, т. е. къ главному абстрактному

обязательству.

Согласно съ этимъ императоръ и пишетъ въ своемъ ре-

скриптѣ : неустойку ты, истецъ, вправѣ требовать («exiges» ) ;

что же касается с о д е р ж а н і я самой сдѣлки, то таковое
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ты можешь только получить (« eonsequerisi )• — хтослѣднее, ко-

нечно, въ т о м ъ случаѣ, если отвѣтчикъ самъ предпочтетъ

совершить слѣдуемое и такою дѣною пожелаетъ и з б ѣ ж а т ь

п р и с у ж д е н і я съ пего неустоичной суммы. П р и нудить его

къ тому немыслимо 1 ).

И здѣсь, слѣдователыю, имѣется т о т ъ же неоднократно

мною подчеркивавшійся результата : предметомъ иска шожетъ

явиться только неустойка, главное же выговоренное подъ стра-

хомъ неустойки дѣйствіе служита единственно къ тому,

чтобы посредствомъ его выполненія дать должнику возможность

освободиться отъ всякаго принятаго имъ на себя обяза-
тельства.

Къ той же категоріи вопросовъ безъ отвѣта, къ какой я

отнесъ вопросъ о конструкціи, принятой Папиніаномъ во fr. 115

§ 2 D. cit., слѣдуетъ, по моему мнѣнію, причислить еще и та-

кого рода вопросъ : не наблюдается ли извѣстный историчес-

кій процессъ развитія въ заниыающихъ насъ здѣсь взгля-

дахъ римскихъ юристовъ ? нельзя ли подмѣтпть нѣкотораго по-

степеннаго теченія или д в и ж е н і я, начавшагося, быть можетъ,

ученіемъ Пегаса и совершавшагося по направленію къ про-

тивоположному ученію Павла?

Ограничиваюсь тѣмъ, что став л ю вопросъ. Но нелишне,

пожалуй, обратить тѣмъ не менѣе вниманіе на то обстоятель.

') Ср. Salkowsky назв. соч. стр. 206 сл. ІІо счастливой случайности до

нашихъ дней сохранился одпнъ конкретный образец® договора, по своему

составу безусловно аналогичнаго съ казусомъ въ с. 14 С, cit. Я

имѣю ввиду одну ивъ сдѣланныхъ въ Трансильваніи находокъ in forma, t.rip-

tyehi, договоръ о товариществ® отъ 167 года по P. X. (С. Т. L. Ill, 2, 950;

Biuns, Pontes inris Romani antiqui, изд. 6, стр. 334; Girard, Textes de droit

Romain, изд. 2, етр. 767 сл.). Компаньоны здѣсь соглашаются насчетъ участія

въ прибылях®, убыляхъ и вкладахъ и затѣмъ прибавляют® условіе о не-

устойкѣ :

«In qua societate si quis dolo malo fraudem fecisse deprehensus

fuerit, in asse uno denarium unum..,. denarium unum denarios XX...

alio inferre debebit...»

-> ь заключеніе въ таблиц®, как® въ своего рода протокол® состоявша-

гоея соглашенія, повѣствуется о стипуляціи, которую учинили стороны, об-

лекшія, такимъ образомъ, въ Форму абстрактнаго словеснаго договора, всю

сдѣлку со веѣми ен статьями и оговорками: «Id dari fieri praestarique ati-

pulatus est Cassius Frontinus, spopondit Iulius Alexander».
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ство, что изъ трехъ научныхъ противниковъ Павла всего болѣе

его напоминаетъименно У л ь п і а н ъ, т.е.юристъ позднѣйшій

и къ Павлу по времени ближайшій. И Ульпіанъ точно

также въ кругъ евоихъ размышленій и разсужденій вводитъ

такъ наз. transfusio и translatio legati, о которой, напро-

тивъ того, н и Юліанъ, н и Марцеллъ не обмолвились ни еди-

нымъ словомъ :

fr. 1 D. de penu leg. cit. Quid ergo, si una summa

legata sit et primo fscil. anno) penus non sit praestita ? ut-

rum tota summa debeatur, quasi toto penoris legato trans-

fuso, an vero quantitas primi anni aestimationis sola sit

translata. dubitari potest.

Въ заключеніе настоящаго параграфа, я приведу еще мнѣ-

ніе двухъ новыхъ юристовъ, характерное по своему отноше-

нію къ анализированной нами конструкціи Павла. Въ евоихъ рабо-

тахъ, посвященныхъ ex professo отдѣльнымъ матеріямъ изъ об-

ласти защиты или, точнѣе, судебнаго осуществленія правъ, Ger-

ber («Beitrage zur Lehre тот Klagegrunde und der Beweislast»)

и Maxen (<Ueber Beweislast, Einreden und Exceptionen») срав-

нительно подробно останавливаются на нашемъ вопросѣ и

здѣсь, входя въ обсужденіе разныхъ взглядовъ, принадлежащихъ

кдассическимъ юристаыъ, подвергаютъ ученіе Павла самой рѣз-

кой критикѣ, порицая его' до крайности 1 ).

Мнѣ кажется, однако, что къ этому едва-ли представляется

какое-либо основаніе. Предыдущее пзложеніе выяснило, что

ученіе Павла имѣетъ точно такой же raison d’etre, какъ и

ученіе ІОліана и его сторонниковъ, н е соглашавшихся съ

Павломъ. Герберъ и Максенъ, правда, говорятъ объ искус-

ственности, слабости и непослѣдовательности осуждаемаго ими

воззрѣнія, далѣе, о томъ «туманѣ», который окутываетъ все

правоотношеніе, если держаться конструкціи Павла, и т. п., —

но доказательства справедливости этихъ утверждений мы

у названныхъ писателей не встрѣчаемъ вовсе. Все сводится къ

голословнымъ заявленіямъ и упрекамъ. Такъ, по Герберу 2 ), изъ

') Герберъ въ назв. соч. стр. 89 слл., Макеепъ въ назв. соч. стр. 230 слл.

В Назв. еоч. стр. 91.
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fr. 115 § 2 D. cit. можно-де «съ увѣренностью» заключить, что

теорія Павла среди римскихъ юристовъ отнюдь не нашла себѣ

признанія. Какъ мало, однако, изреченіе Папаніана способно
подкрѣпить подобное мнѣніе, хотя бы выраженное въ гораздо

ыенѣе категорической Формѣ, — мы уже видѣли. Затѣмъ Гер-
беръ') предлагаетъ замѣнить теорію Павла другою, которую

онъ именуетъ теоріей «множественности практическпхъ объек-
товъ при единствѣ объекта юридическаго» (!). Но чтобы такая

замѣна вела къ у п р о ще н і ю, естественности и полной удовле-

творительности, какъ то думаетъ ея творецъ, позволительно со-

мнѣваться.

Въ свою очередь, Максенъ 2 ) полагаетъ, что при двучлен-

ной стипуляціи наступаетъ совершенно то же правоогно-

шеніе, что и при стипуляцін простой типа «si Pamphilum non

dederis, centum dari spondes ?> А еели такъ — заключаетъ онъ — ,

то очевидно, что Павелъ сильно ошибается. — Но въ такомъ слу-

чаѣ неивбѣжно признать, что и самъ П а п и н і а н ъ не безгрѣ-

шенъ. И дѣйствительно : Максенъ договаривается и до этого, за-

являя, что и Папиніанъ «былъ сбитъ съ толку» и что положе-

ніе, высказанное имъ во fr. 115 § 2 D. cit., «ошибочно». Когда

затѣмъ всѣ препятствія на пути проведенія собственнаго, апріорно

соетавленнаго взгляда благополучно, такимъ образомъ, устранены

и все, не укладывающееся въ произвольную рамку, подверглось

либо частичной передѣлкѣ, либо полному остракизму, — тогда,

конечно, остается только одно : самодовольно констатировать з а-

блужденіе оспариваемаго ученія и подчеркнуть вею непри-

годность конструкціи Павла.

Къ сожадѣнію, ни Герберъ, ни Максенъ не задали себѣ труда

поразмыслить надъ практическими результатами,

связанными съ погшманіемъ именно Павла. А результаты эти 3 )

всего нагляднѣе способны показать, что конструкція Павла

полна смысла и что она не только не расходится съ намѣ-

реніями завѣщателя и контрагента, но даже въ большей,

быть можетъ, степени соотвѣтствуетъ имъ, чѣмъ та другая кон-

струкція, противоположная ей.

*) Назв. соч. стр. 89.

Назв. соч. стр. 235 сл.

*) См. выше стр. 21 сл.
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§ 3 .

Quasi - новацгя во J'r. 44 § 6 D. de 0. et A. (44, 7).

Въ связи съ предыдущимъ изложеніемъ дается легко и про-

сто ключъ къ пониманію quasi -новаціи и трактующаго о ней

изреченія Павла, выписаннаго нами цѣликомъ въ началѣ насто-

ящаго отдѣла. Параллель съ отказомъ и его судьбою сглажи-

ваетъ здѣсь всякія трудности, отчего я и полагалъ цѣдесообраз-

нымъ остановиться на ней по возможности детально.

Прежде всего совершенно ясно, что о д н очденную стипу-

ляцію Павелъ считаетъ строго условною, точь въ точь какъ Па-

пиніанъ во fr.115 § 2 D. cit. Глосса ad 1. 44 § 5 D. cit. по этому

поводу пользуется даже выраженіемъ Папиніана : «acondicione

coepit, non a pactionei, говорится въ ней. Другими словами,

въ стипуляціи, приведенной въ видѣ примѣра у Павла: с si fun-

dum non dederis, centum dare spondes?», заключается всего

только одно обѣщаніе, причемъ предметомъ его служить centum,

а отнюдь не земельный участокъ :

sola centum in stipulatione sunt, in exsolutione fundus.

Дадѣе, не менѣе ясно и то, что Павелъ не признаетъ тѣхъ

я;е правовыхъ послѣдствій при наличности двойной стипуляціи.

Т а м ъ онъ видѣлъ не болѣе какъ условное денежное о б ѣ-

щаніе, здѣсь онъ усматриваетъ самостоятельное о б я-

зательство съ придаточной неустойкою. И въ пол-

нѣйшей аналогіи со своимъ рѣшеніемъ вопроса о двойномъ ле-

татѣ — рѣшеніемъ, проводившимся имъ въ разрѣзъ съ мнѣ-

ніемъ уже знакомыхъ намъ классиковъ, Павелъ здѣсь утвер-

ждает, что при стипуляціи съ двумя членами fundus, т. е.

участокъ, находится in stipulatione, является ея настоящимъ

объектом ъ.

Такой его взглядъ съ несомнѣнностью вытекаетъ изъ п р о-

тивоположенія другъ другу парагра®овъ пятаго и шестого

толкуемаго fr. 44 D. cit., раздѣленныхъ союзъ <sed». Отсюда

же вытекаетъ, между прочимъ, и какого рода вопросъ ста.

вится юристомъ въ § б-мъ. Этотъ вопросъ не въ томъ, ко-

нечно заключается, имѣемъ-ли мы тутъ одну стипуляцію или

двѣ. Такого вопроса Павелъ не м о г ъ возбудить послѣ ска-

заннаго пмъ раньше. Онъ, разумѣется, уже отправляется
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отъ подоженія, что въ Фингированномъ нмъ казусѣ двѣ стипу-

ляціп (опять-таки согласно съ той точкой зрѣнія, которая

отстаивалась имъ при отказѣ). Разсуждая послѣдовательно, Па-
велъ затѣмъ спрашнваетъ : оказываетъ-ли осуществленіе условія
во второ й, условной, стипуляціи вдіяніе и дѣйствіе 1 ) на пер-

вую, или нѣтъ, не оказываетъ. Правда, нельзя не согласиться,

что самая Формулировка дилеммы не изъ удачныхъ : ея два

преддоженія недостаточно рельефно обозначены и выдвинуты

другъ противъ друга. Строго говоря, слѣдовало бы «utrum»

(соотвѣтетвующее другой частицѣ «ап») отнести къ сдовамъ

«поп tollat», поставивъ его или здѣсь, п е р е д ъ отрицаніемъ,
на которомъ, вѣдь, главное удареніе, или, по крайней мѣрѣ, пе-

редъ «existens». Предшествующее же предложеніе должно было,
вслѣдствіе такой перестановки, оказаться не вопроситель-

нымъ, какимъ оно является въ наетоящемъ своемъ видѣ,

а у т в е р д и т е л ь н ы м ъ. Говоря проще, Павлу слѣдовало 1. с.

написать приблизительно слѣдующее :

Sed si navern fieri stipulatus sum efc, si non feceris,

centum, duae stipulationes sunt, pura et condicionalis.

sed (et) videnduin, utrum non tollat priorem existens se-

quentis condicio, an vero transfer at in se et rel.

Но если точность выраженія Павла въ касающемся

насъ здѣсь отиошеніи и оставляетъ желать лучшаго, то при нѣ-

которомъ вниманіи все-таки весьма легко уяснить себѣ истин-

н ы й смыслъ его словъ. И невольно приходится удивляться,

почему вслѣдствіе означеннаго только в н ѣ шн я г о промаха

чисто редакціоннаго свойства цѣлый рядъ новѣйшихъ

писателей превратно поняли мысль Павла, приписавъ ему

постановку вопроса, о которой онъ, несомнѣнно, и не думалъ 2 ).

’) Я цока намѣренно употребляю это общее и нѣсколько не-

опредѣленное выраженіе.

*) Сальковскій (назв. соч. стр. 201) упрекаетъ въ этой ошпбкѣ Саль-

піуса (назв. соч. стр. 241), но не замѣчаетъ при этомъ, что Сальпіусъ въ

данномъ случаѣ повиненъ только въ повтореніи заблужденін Либе(назв. соч.

стр. 315), своего непосредственнаго предшественника по разработкѣ той же

матеріи. Изъ видныхъ писателей Фронцузской школы то же самое педоразу-

мѣніе встрѣчается, напр., у Molitor’a, Les obligations en droit Eomain I

стр. 208.
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Возбужденный Павломъ вопроеъ и м ъ же разрѣшается въ

утвердительномъ смыслѣ. По его мнѣнію, вторая стипуля-

ція оказываетъ дѣйствіе на первую — и дѣйствіе даже нема-

лое : въ зависимости отъ исполненія условія послѣдующаго обѣ-

щанія предыдущее въ него чт е р е х о д и т ъ, претворяется.

Получается к а к ъ бы нѣкоторая н о в а д і я, то, что Павломъ зо-

вется quasi-novatio.

Слова «et quasi novatio prioris fiat» безконечно часто

подвергались обсужденію въ литературѣ, преимущественно въ

старой и старѣйшей 1 ). Но уже сравнительно рано пришли

къ сознанію, что о новаціи въ собствен номъ и тех-

ническомъ смыслѣ слова здѣсь не м о ж е т ъ б ы ть р ѣ ч и.

Правда, Аккурсій въ глоссѣ ad h. 1. учитъ, что здѣсь имѣется

настоящая новація, иДіонисійГотоФредъ въ своихъ

«notae» еще повторяетъ такое воззрѣніе. Но уже Куядій

ad 1. 115 D. de Y. О. (45, 1) замѣчаетъ, что новаціи быть не

м о ж е т ъ, ибо, справедливо добавляетъ онъ, при новаціи мѣ-

няется «causa debendi», а никакъ не «ipsum debitum»,

не самый долгъ 2). Свое убѣжденіе въ невозможности ыоваціи

при наличнымъ обстоятельствахъ особенно энергично выражаетъ,

далѣе, Анторъ Фаберъ: «пес... fieri unquam novatio posset,

пес si novandi animus millies intervenisset 3)». А въ другомъ мѣс-

тѣ 4 ) тотъ же Фаберъ говоритъ : нельзя себѣ представить ничего

болѣе безсмысленнаго и несогласнаго съ суще-

ствомъ неустойки, чѣмъ именно новацію. Новація,разсуждаетъ

') По свидѣтельству Lauterbach’a (Disputatio inauguralis de poena

eonventionali 1666, § 59j, уже въ его в p e м я , насчитывалось по этому

поводу цѣдыхъ 13 мпѣній ! Ср. Либе назв. соч. стр. 316 сл.

2 ) Тотъ же мотивъ находимъ, напримѣръ, у Accarias, назв. соч. II стр.

305 прим. 1 и у Aubry, De la stipulatio poenae en droit Romain стр. 48.

He противорѣчитъ этому fr. 28 D. novat. 46, 2 (Lenel Papin. Ж 56} на

томъ простомъ основании, что въ разбироемомъ fr. 44 § 6 D. cit. centum

н е является продуктомъ о ц ѣ н к и, между тѣмъ какъ во fr. 28 D. cit. pecunia

слуяттъ именно эквивалентомъ помѣстья, или предмета новируемаго

обязательства («quanti fundus est>, «oestimat.io»). Ср. P. Girard, Manuel de

droit PbOmain стр. 674 с л.

3 ) Op. cit. Ш p. 190 col. 1.

*) Ibid. p. 460 col. 2, p. 461 e. 2, cf. de Retes op. cit. §§ 6, 9.
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онъ, призвана освобождать промитента отъ первоначальнаго

обязательства, въ то время какъ цѣль соглашенія о неустойкѣ

состоитъ, наоборотъ, въ томъ, чтобы это обязательство утвер-

дить и усилить, У Донелла мы, между прочимъ, читаемъ

ad 1. 115 D. de У. О. точно такое же соображеніе : «absurdissi-
miiin (est) dicere praecedentem stipulationem t о 1 1 i ex stipula-

tione quae praecedentis firmandae causa adhibetur». Фаберъ
правъ, затѣмъ, и въ томъ своемъ заявленіи, что и самъ Павелъ

во fr. 44 § 6 D. cifc., очевидно, отрицаетъ наличность насто-

ящей новадіп : иначе онъ не употребилъ бы выраженія «quasi
novatio 1 )».

Все это чрезвычайно в ѣ р н о и безспорно: находить въ

анализируемомъ здѣсь случаѣ истинную новацію было бы, по

меньшей мѣрѣ, неправильно 2 ).

И при всемъ томъ нельзя, однако, не признать, что въ

кондѣ концовъ, при подведеніи послѣдняго итога всему пра-

воотношенію, у насъ получается результата, тождественный

съ резудьтатомъ, иаблюдаемымъ при новаціи обязательства.

Въ самомъ дѣлѣ : какъ совершается занимаюіцій насъ здѣсь

процессъ ? Сначала производится первое обѣщаніе въ видѣ

безусловной стппуляціп съ объектомъ «fundus» или «паѵет

fieri » . Но з а т ѣ м ъ, вслѣдствіе неисполненія этой stipulatio

рига, на лицо оказываются всѣ данны я для вступленія въ силу

второй, уже условной, стипуляціи. Отны и ѣ у вѣрителя

только права, вытекающія изъ этого второго обязатель-

ства : онъ посему м о ж е т ъ требовать обѣщанныя въ немъ сто

тысячъ сестерціи, но не можетъ искать помѣстья, а рав-

нымъ ооразомъ не можетъ предъявить требованія о сооруженіи

ему кораоля на основаніи п е р в а г о обязательства. П е р в а г о

обязательства какъ бы нѣтъ болѣе.

‘) Чтобы терминъ этотъ погрѣшалъ противъ красоты языка, я не

усматриваю. Вѣдь, говоритъ же Цицеронъ de nat. deor. I с. 18, 49 (какъ

справедливо подиѣчено Либе въ назв. соч. стр. 314 прим.) и объ .quasi

corpus» и объ .quasi sanguis». Герберу (назв. соч. стр. 91), напро-

тивъ того, quasi-novatio представляется какой-то .юридической небываль-

щиной» ■ двойная стипуляціи напоминаетъ ему сказочнаго двуголоваго звѣря,

и т. п,

*) Ср. еще Gide, Etudes, sur la novation et le transport des creances

en droit Romain стр. 149 сл.
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Но, спрашивается, развѣ это не есть вмѣстѣ съ тѣмъ п о-

слѣдствіе, развѣ не таково дѣйствіе новаціи въ о б ш и р-

н о м ъ смыслѣ слова, какъ погашенія прежняго обязатель-

ства и з а м ѣ н ы его новымъ ? Полагаю, что да. Вотъ этотъ-то

конечный результата, этота исходъ дѣла, это подобное

обновленію дѣйствіе Павелъ и имѣетъ ввиду, когда про-

пзноситъ свое рѣшеніе : оно внушаетъ ему мысль о quasi -но-

ваціи.

« Послѣдовательное отношеніе» («еіп successives Verhaltniss»)

между двумя обязательствами, прекрасно выражается на этота

счетъ Вангеровъ 1 ), неизбѣжно приводптъ къ тому, что пер-

вое обязательство не можетъ стать предметомъ иска, а потому

должно казаться подвергшимся новаціи.

Мы вправѣ, слѣдовательно, утверждать, что положенія

Павла во fr. 44 § 6 D. cit., во первыхъ, совершенно п о-

нятны и, во вторыхъ, прекрасно согласуются съ его же

конструкціей относительно легата. Этотъ отрывокъ, такимъ

образомъ, объясняется вполиѣ просто, естественно и непри-

нужденно. Даже глаголъ «transferred употребленъ въ немъ въ уже

извѣстиомъ намъ значеніи : онъ здѣсь соотвѣтствуетъ терминамъ

«translation и «ademption во fr. 24 D. quando dies leg,,

«transfusion во fr. 1 § 8 ad leg. Falc. 2 ). Тутъ, видимо,

предъ ІІавломъ носилась картина новаціи, какъ ее рпсуетъ

намъ знаменитое опредѣленіе во fr. 1 pr. D. de поѵ. (48. 2) :

Novatio est prioris debiti in aliam obligationem vel

civilem vel naturalem transfusio atque translatio....

§ 4 .

Результата.

Предыдущее разсужден ie оказалось нѣсколько простран-

нымъ и слояшымъ. Безъ него едва-ли, однако, возможно было

разсчитывать на болѣе или менѣе полное освѣщеніе и понима-

*) Въ указанномъ выше мѣстѣ.

1 ) Совсѣмъ напрасно, слѣдовательно, Manns (назв. соч. стр. 223) пола-

гаетъ, будто Павелъ въ вопросѣ объ отпазѣ пошелъ дальше, чѣиъ въ

вопросѣ о стинуляціи. Доводы, приводимые имъ, далеко не убѣдитёльны.
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ніе дѣда — воззрѣній римскихъ юристовъ въ затронутой нами

матеріи, существа и значенія ихъ спора между собой. Теперь

же, послѣ всего сказанного, нетрудно дать и отвѣтъ на глав-

н ѣ й ш і й вопросъ, помѣщенный въ заголовкѣ къ настоящему

отдѣлу, — вопросъ. интересующій насъ здѣсь прежде всего.

Изъ предшествующаго, третьяго, параграфа нашего из-

слѣдованія отношеніе стипуляціи о неустойкѣ къ а б с т р а к т-

ному обязательству вытекаетъ уже само собою. Подучаемая въ

данномъ случаѣ Фигура в о в и ѣ нмѣетъ Форму д в учленной

стипуляціи. Изъ нея предметомъ принужденія н иска спосо-

бенъ стать только второй членъ, второе, подъ отлагатедь-

нымъ усдовіеыъ заключенное обязательство. Что касается пер-

ваго члена или и е р в а г о обѣщанія, то в с я его роль исчер-

пывается, какъ мною уже указывалось, одною Функціей : это

не болѣе какъ средство для должника сложить съ себя вся-

кую отвѣтственность, выполнивъ дѣйствіе, выговорен-

ное отъ него въ этомъ первомъиглавномъ обязательствѣ*).

Исходя изъ такой точки зрѣнія, Ю д і а н у, М а р ц е л л у

и Ульпіану казалось, что и вообще in obligatione имѣется

') Уже з д ѣ с ь заслуживаетъ быть упомянутымъ слѣдующее.

Іірисоединеніе договора о неустойкѣ къ етипуляцін своимъ нослѣд-

ствіемъ можетъ имѣть еще иной результатъ, кромѣ только-что указан-

паго. Можетъ случиться тякъ, что взысканію будетъ подлежать не одна

только неустойка. Мыслим о, что стороны при своемъ соглашеніи имѣли

ввиду кумуляцію неуетоичной еуммы и дѣйетвіп изъ главнаго обязатель-

ства — другими словами, установили, что на случай невыполненія слѣдуе-

маго должникъ- внесетъ неустойку, оставаясь въ то же время о б я-

заннымъпо основному абстрактному договору. Ее можетъ

тогда подлежать никакому сомнѣнію, что, соотвѣтетвенно такому

намѣренію и условію сторонъ, должникъ въ предусмотрѣнномъ случаѣ

обязанъ будетъ совершить оба дѣйствін : исполнить обязанное по глав-

ному договору, разъ, и с в е, р х ъ того еще уплатить неустойку, два.

Такое именно кумулятивное отношеніе Папиніанъ и имѣетъ

ввиду, когда говорить во fr. 115 § 2 I), cit. :

quod sine dubio verum erit, cum id actum probatur, ut, si homo

datus non fuerit, et homo et pecunia debeatur.

Мы къ этому вопросу еще возвратимся ниже, въ §§ 9 слл., гдѣ разсмот-

римъ его ex professo.
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только о д и н ъ предмета. Это — денежная сумма, centum. Другой

же предметъ — penus или fundus, смотря по тому — по ихъ мнѣнію, и

вовсе не находится in obligatione, а только in р г а е s t а-

t і о п е или in solutione. Спѣшу прибавить, что и такое пред-

ставленіе имѣетъ, конечно, достаточное для себя основаніе, а по-

тому точно также заслуживаетъ признанія. Необходимо только

твердо помнить о д_-н о, безъ чего немыслимо правильное орьен-

тированіе въ нашей области : что три названныхъ юриста ис-

ходили изъ иска или, точнѣе, изъ способности служить

объектомъ иска и одну лишь эту способность и принимали въ

разечетъ въ своихъ изреченіяхъ. Такое отношеніе (характерное

для «судеонаго» взгляда римлянъ) и приводило ихъ съ необ-

ходимостью къ теоріи единства обязательства 1 ).

*) Нѣкоторое недоунѣніе возбуждаете воззрѣніе того же Юліана, вы-

сказанное ииъ по другому поводу. Бо fr. 1 § 6 D. de stipul. servor. (45, 3)

Iulianus libro quinquagensimo secundo digestorum читаеыъ :

Cum servus communis Titii et Maevii stipulatur in liunc mo-

dum: «decem kalendis Titio dare spondes? si decem kalendis Titio

non dederis, tune Maevio viginti dare spondes?» duae stipulatio-

nes esse videntur, (sed) et si kalendis deeem data non fuerint

uterque dominus ex stipulatu agere poterit, sed (in) seeunda

obligatione Maevio eommissa Titius exceptione doli summovebitur.

Цитированное мѣсто, дѣйствптельно, способно навести на размышленіе :

въ немъ Юліанъ не только признаетъ duas stipulation es (отказы-

ваясь, такимъ образомъ, отъ имъ же проповѣдывавшагоея единства обя-

зательства и устраняя параллель съ аналогичнымъ случаеыъ легата), но до-

пускаете даже, что въ случаѣ нарушонія договора «uterque dominus

agere poterit», что, слѣдовательно, и Titius вправѣ будетъ искать свои de-

cem. Юліанъ, другими словами, допускаете, что дѣйствіе перваго. и

г л а в н а г о обязательства можете стать предметомъ иска, чего, какъ мы

знаемъ, не считалъ возмоікнымъ даже Павелъ и что явно противо-

речить рѣшёнію Папиніана въ fr. 115 § 2 D. cit.

Какъ объяснить это отступденіе отъ твердо уетановленныхъ нами

началъ ?

Не кроется ли тутъ причина въ томъ обстоятельств*, что р а б ъ не

въ силахъ лишить своего господина (Тиція) разъ пріобрѣтеннаго въ его

пользу права требованія ? Такъ думаетъ, напримѣръ, Thoureau, De la clause

penale стр. 32, и такое объясненіе мнѣ представляется не совсѣмъ неосно-

ватольнымъ. Рабъ— орудіе только пріобрѣтенія правъ ; ослабить
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Въ закдюченіе настояіцаго отдѣла необходимо сказать еще

пару словъ по адресу соврем еннаго рямскаго или такъ на-

уже полученное обѣщаніе онъ не въ еостояніи. Другое дѣло, конечно,

завещатель при легатѣ : онъ, помимо всего другого, въ своемъ распо-

рпженіи имѣетъ уже извѣстную намъ отчасти translatio legati (въ данномъ

случаѣ a persona in personam): fr. 6 pr., fr. 7 D. de adim. vel transfer,

leg. (34, 4).

При всей справедливости тодько-что замѣченнато, одно рабское

еоетояніе етипулятора само посебѣ едва ли можетъ вполнѣ удо-

влетворительно объяснить интересующую насъ здѣсь разноеть рѣшеній

Юліана. И это вотъ почему. Вѣдь, то положеніе, которое онъ, Юліанъ,

отстаиваетъ по отношенію нъ двойному легату (<unum legatum in-

tellegitur>, fr. 19 pr. D. quando dies leg. 36, 2), оно, въ примѣненіи

къ нашему fr. 1 § 6 D. cit ., ведетъ къ слѣдующему : къ тому, что длн

Тидія даже и не возникаетъ prima obligatio, и что decem Titio prae-

standa оказываются только in solutione. А потому, если на вопросъ смо-

трѣть еъ этой, Юліановскоіі, точки зрѣнія, то способность раба отнять

право требованія у своего господина совершенно не при чемъ.

Очевидно, причину кажущейся непоелѣдовательности Юліана слѣдуетъ

искать въ д р у г о м ъ. На мой взглядъ, въ томъ именно, что въ первой и

во второй половинахъ нашей двучленной стипудяціи рабъ называетъ двухъ

промисеаровъ, двухъ разлпчныхъ вѣрителей (Titius-Maeyius). Отсюда

понятно, что и обязательетвъ получается цѣлыхъ два, а не одно только.

А в ъ с в я з и еъ подчеркнутымъ уже правовымъ полошеніемъ стипулятора

становится понятнынъ и то, почему ipso i ure «uterque dominus ex stipu-

latu agere poterit».

Но необходимо сказать дальше. —развѣ, съ другой стороны, намѣ-

реніе контрагентовъ при заключеніи договора было направлено на к у м у-

л і ц і іо, т. е. на то, чтобы нарушившій свое обѣщаніе должникъ уплатплъ

и то в другое — и decem Тицію и viginti Мевію ? — Едва-ли, нѣтъ.

Можно-ли здѣсь утверждать, парафразируя слова Папиніана (см. предыдущее

примѣчаніе) : «id actum probatur, ut et decem Titio et viginti Maevio

debeantur»? Нѣтъ, нельзя. Вотъ потому то Юліанъ, считаясь со с м ы е-

ломъ соглашенія, предоставляетъ промитенту возраженіе, exceptio

doli,— на тотъ случай если «secunda obligatione Maevio commissa» явится,

въ свою очередь, Тицій и станетъ искать ex prima obligatione.

Практическій результатъ и здѣеь, слѣдовате .ьно, въ концѣ

концоьъ прежніи, намъ хорошо знакомый. Дѣло обстоитъ такъ, какъ

если бы мы и здѣеь признали наличность только одного обязательства. Но

оенованіе для своего рѣшенія во fr. 1 § 6 D. cit. Юліанъ почерпаетъ

не изъ Формулировки стипуляціи, а поисключеніюизъ

воли сторонъ. Эта воля находитъ себѣ осуществленіе iure praetorio.
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зываемаго пандектнаго или обіцаго гражданскаго права. Каковъ
для него итогъ и выводъ изъ всего сказаннаго ?

Этотъ выводъ, думаю я, долженъ быть признанъ чисто о т-

ридательнымъ. Все отношен іе договора о неустойкѣ къ

абстрактной стипуляціи утратило въ настоящее время вся-

кое практическое значеніе, — безразлично, будетъ-ли принята

конструкдія Павла, или конструкція его противниковъ.

Современный оборотъ не знаетъ совсѣмъ стиппудяціи,
а нашъ абстрактный, отрѣшениый отъ своей causa договоръ —

я имѣю ввиду главнымъ образомъ, конечно, вексель — не до-

пуекаетъ включенія придаточиаго соглашенія о неустойкѣ. А по-

тому нельзя не согласиться, что вся та юридическая Фигура., ко-

торою мы до сихъ поръ были заняты, въ современномъ

гражданскоыъ правѣ отпала, исчезла, отсутствуетъ. Отсюда
ясно вмѣстѣ съ тѣмъ, что въ наше время вопросъ о взаим-

номъ отношеніи неуетоичнаго договора и основного обязательства
долженъ всегда регулироваться въ зависимости отъ началъ,

опредѣляющихъ отношеніе договора о неустойкѣ къ главному

обязательству матеріальнаго или каузальнаго свойства.
И отвѣтъ на означенный вопросъ долженъ будетъ, слѣдовательно,

отыскиваться и получаться непремѣнно изъ тѣхъ положеній, раз-

бору которыхъ посвященъ слѣдующій отдѣлъ настоящаго из-

слѣдованія 1 ).

') Savigny Obligationeurecht II стр. 278 (руеек. переводъ Фукса и

Мандро стр. 542), Baron Pandekten стр. 365 (въ русск. перев. Петра-

жицкаго вып. 3 стр. 22) и Holder, Konventionalstrafe въ Recbtslexikou

Гольцендорфа II стр. 544. Насчетъ воззрѣнія Виндшейда (Lehrb. II § 285

п. 4 прим. 16) ем. ниже §§ 12, 14.
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II.

Отношеніе договора о неустойкѣ къ матеріальномуП обязательству.

Глава I.

Отношеніе альтернативное.

§ 5 .

Ограниченіе вѣрителя од ним в требованіемз сз предоставтеніемй

ему права выбора между главными обязательством^ и договоромг

о пеустойкѣ.

Ft. 28 D. de act. empti venditi (19, 1 ). Iulianus libro

tertio ad Urseium Ferocem. Praedia mihi vendidisti et con-

\enit, ot aliquid facerem : quod si non fecissem, poenam

promisi. respondit: venditor antequam poenam ex stipulatu

petat, ex vendito agere potest : si consecutus fuerit, quantum

poenae nomine stipulatus esset, agentem ex stipulatu doli

mali exceptio summovebit: si ex stipulatu poenam consecu-

tus fueris, ipso iure ex vendito agere non poteris....

НЬкто Сей купилъ у Тиція недвижимое имущество, прп-

чеыъ ооязался предъ продавдомъ къ пзвѣстному дѣйствію. Къ

какому именно, приведенный отрывокъ не упоминаетъ. Позво-

лительно предположить какую-нибудь relocatio, т. е, отдачу куп-

С Этимъ обозначеніемъ, противополагаемымъ обязательству абстракт-

ГГГ ІХ Я ’ ВЪ Мдахъ к Р—и выраженія, думаю обнять все,

осо но служить б а з и е о м ъ для договора о неустойкѣ, к р о м ѣ

въ 3аТе ЛЬптва И8Ъ стипуляціи. Савиньи (назв. соч. II стр. 277)

заслѵжГ Ж6 С “ Г0В ° РИТЪ ° й 0 г 0 в 0 Р ѣ Ь о n а е f і d е і, что едва-ли
заслуживаетъ преддочтенія.
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денной земди въ аренду бывшему собственнику Тицію 1 ), или

взятіе на себя покупателемъ ипотечныхъ додговъ, связанныхъ съ

недвижимостью, иди что-нибудь въ этомъ родѣ. Для насъ здѣсь

важнѣе другое: то, что къ совершенію своего дѣйствія Сей

обязался подъ страхомъ уплаты неустойки. Изъ пред-

ложенной species facti, далѣе, явствуетъ, что предусмотрѣныый

контрагентами случай наступил ъ. Сей невыполнилъ того,

къ чему обязался. Тогда, очевидно, Тидій обращается къ юри-

сту, который даетъ ему слѣдующій отвѣтъ. Ты вправѣ, го-

ворить юристъ, требовать какъ уплаты неустойки — и съ

этой цѣлыо въ твоемъ распоряженіи искъ ex stipulatu , т а к ъ

я выполненія обѣщаннаго тебѣ дѣйствія, для чего’ у тебя

опять-таки имѣется средство — actio venditi. Но — продолжаетъ

юристъ (и въ этомъ заключается центръ тяжести рѣшенія)

необходимо произвести выборы Ты, Тицій, имѣешь право

только на одинъ изъ названныхъ исковъ, а потому: предъяв-

ляй иди тотъ, или другой, но никакъ не оба вмѣстѣ. Предъ-

явленіе обоих ъ не принесетъ тебѣ пользы. И вотъ на какомъ

основаніи. Если ты сперва станешь искать ex veudito, а за-

тѣмъ потребуешь себѣ неустойки, тогда противнпкъ легко от-

разить тебя, выставпвъ противъ твоего второго иска е х с е р-

tio doli. Если же, наоборотъ, ты сначала станешь доби-

ваться полученія неустойки и послѣ того возбудишь искъ о

совершеніи выговореннаго дѣйствія, въ такомъ случаѣ iudex

откажетъ тебѣ самъ, безъ дальнѣйшаго, ipso і и г е. Итакъ.

помни, у тебя только одно требованіе, — по твоему, правда, вы-

бору, но не бодѣе, чѣмъ одно.

Рѣшеніе въ высшей степени простое и ясное 2 ). Нера-

венство обоихъ случаевъ — въ п е р в о м ъ для торжества пра-

восудія требуется еще заявленіе особой exceptio doli, во

в т о р о м ъ это представляетея излишни мъ — точно также

чрезвычайно понятно. Actio empti venditi, о которой въ нашемъ

спорѣ идетъ рѣчь, какъ извѣстно, относится къ такъ наз. Ьоиае

Такое предположение дѣлаетъ глосса.

2) По странному недоразуыѣнію, Nettelbladt, Der Strafvertrag nacli

gemeinem Eeclite стр. 45 впдитъ во fr. 28 D. cit. чисто условное

обѣщаніе.
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fidei iudicia. А потому здѣсь судья свободнѣе. Онъ не

нуждается пъ непремѣнной еще вставкѣ отдельной эксцепціи .

на основаніи препровожденной нъ нему преторской Формулы или,

точнѣе, имѣющейся въ ней клаузулы «ех flde bona», онъ уже

вправѣ принять въ разсчетъ совершившийся чактъ подуче-

нія продавдомъ условленной пени. Но это, разумѣется, въ томъ

только случаѣ, если истецъ предъявилъ actio venditi и о с л ѣ

actio ex stipiilatu. При обратной посдѣдовательности требо-
ваний, къ судьѣ пойдетъ, въ качествѣ второго по времени

иска, такъ наз. certi condictio, принадлежащая, естественно, къ

stricti iuris iudicia. Тутъ нашъ iudex оказался бы безсидь-
нымъ помочь Сею, не будь уже in і и г е допущена спаситель-

ная exceptio doli : оттого-то она здѣсь и нужна.

Остановимся еще на

fr. 4 § 7 D. de doli mali et met. exc. (44, 4). U1-
pianus libro septuagensimo sexto ad edictum. Labeo ait, si
de homine petito secundum actorem fuerit iudicatum et

iussu iudicis satisdatum sit bominem intra certum diem tradi,

et, si traditus non fuisset, poenam stipulatus sit, petitorem,

qui et hominem vindicat et poenam petit, exceptione esse

repellendum : iniquum enimesse e. thominempossi-

dere et poenam exigere.

Лабеонъ, а за нимъ и Ульпіаиъ выеказываютъ взглядъ,

вполнѣ соотвѣтственный тому положенію, съ которымъ мы

только-что познакомились въ fr. 28 D. cit.

Истецъ, доназавшій свой искъ въ процессѣ о правѣ соб-

ственности на раба и добпвшійся благопріятнаго рѣшенія, мо-

жетъ либо вытребовать даннаго раба и взять его себѣ, либо
отыскивать неустойку, которую онъ выговорилъ себѣ іна случай,

если отвѣтчикъ не поставитъ раба къ опредѣленному сроку.

Но на то и другое онъ, истецъ, н е имѣетъ права. Вступивъ

во вдадѣніе рабомъ, нельзя требовать еще сверхъ того и

внееенія пени : иначе — гласитъ изреченіе — была бы нарушена

справедливость.

Изъ приведенныхъ двухъ Фрагментовъ нетрудно вывести

слѣдующій принципъ. Вѣритедъ по м а т е р і а л ь н о м у обязатель-

ству, обезпечившій свое право добавочнымъ условіемъ о неуетоіікѣ,

пмѣетъ альтернативное право требовать по своему вы-
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бору одно изъ двухъ: или исподненія по основному обязатель-

ству, или уплаты выговоренной неустойки.

Этотъ принципъ подмѣченъ нами на судебныхъ случаяхъ,

въ которыхъ пеня призвана была укрѣпить уже и безъ того су-

ществовавшее обязательство положительнаго свойства и

содержания. Но то же начало въ источникахъ римскаго права

проведено и тамъ, гдѣ придаточное соглашеніе о неустойкѣ

имѣетъ цѣлыо укрѣпить какой-нибудь pactum de non pe-

te n d о иди какую-нибудь transactio и т. п., —гдѣ, стало быть,

принятое на себя должникомъ обязательство болѣе о т р и ц а-

тельнаго содержанія и характера : сторона отрекается или

прощаетъ, т. е. обязуется н е предъявлять извѣстнаго требова-

нія, которое д о заключенія pactum’a de non petendo ей, быть

можетъ, и принадлежало, — иди соглашается соблюдать ми-

ровую сдѣлку, т. е. другими словами н е возвращаться къ status

quo ante transactum, не возбуждать старыхъ вопросовъ.

Для обоснованія и иллюстраціп сказаннаго сейчасъ, я укажу

на слѣдующія мѣста нашихъ источниковъ, извлекаемый мною

какъ изъ д и г е с тъ, такъ и изъ кодекса.

fr. 10 § 1 D. de pactis (2, 14). Ulpianus libro quarto

ad edictum. Si pacto subiecta sit poenae. stipulatio, quaeri-

tur, utrum pacti exceptio locum iiabeat an ex stipulatu

actio 1 ). Sabinus putat, quod est verius, utraque v ia uti

*) Какъ примирить допущеніе этого иека съ тѣмъ, что предпиеы-

ваетъ, напр., fr. Й4 D. de R. С. (12, 1)? Отвѣтить на этотъ вопроеъ очень

трудно. L. е. тотъ же Ульпіанъ говорнтъ:

Si quis certuro stipulatus fuerit, ex stipulatu actionem non

habet., sed ilia condietieia, aetione id persequi debet, per qunm cerium

petit.ur.

Олѣдовательно, въ нашей 1 10 § 1 D. eit. (въ которой, отмѣтимъ

кстати, пока еще не узрѣли интерполяціи : Ленель № 250) классикъ долженъ

былъ предоставить еторонѣ не aetio ex stipulatu съея интенціей

«quidquid ob earn rem Km Km A 0 A 0 dare faeere oportet>, a eon-

dictio certae peeuniae (Lenel, Edictum стр. 121 сл. 184 сл. 187;

ср. хотя бы Зома, Institutionen 7 изд. стр. 373 ел., русекій переводъ Не-

чаева стр. 241). Между тѣмъ Ульпіанъ поступаетъ, повидимому, какъ

разъ обратно. -• 1>ъ своей крптикѣ на нѣмецкое пзданіе моей работы Зек-

кель (в'і. указанноыъ мѣстѣ стр. 39G прим.) обращаетъ вииманіе на возбужде-
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posse prout elegerit qui stipulates est : si tamen ex causa

pacti exceptione utatur, aequum erit accepto eum stipulatio-
nern ferre.

fr. 12 § 2 de pactis dotal. (23, 4). Paulus libro fcri-

gesimo quinto ad edictum. Si mulier pacta sit, ne amplius

quam pars dimidia dotis a se petatur et poenam stipulata

sit, Mela ait alterutro earn contentam esse oportere :

v e 1 exceptione pacti et acceptam facere poenae obligationem,

теі si ex stipulatu agat, denegandam ei exceptionem.

Цитированные два Фрагмента въ интересующемъ насъ здѣсь

отношеніи не нуждаются въ поясненіи : дотого просто и ясно

то правило, которое въ нихъ положено въ основу рѣшеній. Лиду,

управомоченному по pactum’y de non petendo, предоставляется

выборъ. Оно вправѣ предъявить exceptio pacti и въ та-

комъ случаѣ обязано учинпть признаніе въ полученіи или, вѣр-

нѣе, въ погашен іи неустойки. Но оно съ р а в н ы м ъ осно-

ваніемъ можѳтъ взыскать с л ѣ дуемую неустойку^ утративъ

взамѣнъ право на возраженіе изъ главнаго договора de
non petendo.

И, наконедъ, еще

с. 40 С. de transact. (2, 4). Imppp. Gratianus Yalen-

tinianus et Theodosius AAA. Eutropio pp. Ubi pactum vel

tiansactio scripts, est atque Aquilianae stipulationis et accep-

tilationis vinculis firmitas iuris innexa est, aut subsecutis

secundum leges accommodandus est consensus aut poena una

cum his quae data probantur ante cognitionem causae, si et

adversarius hoc maluerit, inferenda est. D. Ill non. Iun.

Constantinopoli Eucherio et Syagrio conss. [a. 381].

ніе мною вопроса объ означенномъ противорѣчіи, прибавляя въ то же время,

что нпкто пока не приступал* къ его разрѣшевію. М ѣста, на который ре-

цензентъ ссылается въподтверкденіе обнаруженной мною непослѣдова-

тельности, не и д у т ъ, впрочемъ, к ъ д ѣ л у : во fr. 21 § 12 D. de recept. (4, 8)

не названа ex stipulatu а с t і о, а во fr. 31 D. eod., по всей вѣроятпости, ео-

всѣмъ не обусловлена poena при компромисс*, что, разумѣется, вполнѣ

возможно: fr. 27 § ult., fr. 28 D. eod. (ср. мои замѣчаніц въ Savigny-

Zeitschrift ХѴШ Rom. Abth. стр. 301).
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Отношеніе и здѣоь, несомнѣнно, альтернативное 1 ).

Стороны вступили въ мировую сдѣлку, причемъ, очевидно, одна

изъ нихъ внесла другой извѣстную вещь или сумму денегъ. Еъ

мировой сдѣлкѣ былъ затѣмъ присоединенъ еще неустоичный

договоръ на случай ея нарушенія. Согласно съ такою species

facti названные императоры и пищутъ въ своемъ рескриптѣ, что

контрагентамъ необходимо соблюдать условія подюбовнаго

соглашенія. Въ сдучаѣ же ихъ несоблюдения виновная сто-

рона обязана уплатить предусмотрѣнную пеню. Она, кромѣ

того, должна будетъ возвратить еще ту денежную сумму или

вещь, которая ей дана была ея противникомъ при заключеніи

трансакта. Послѣднее совершенно естественно и необходимо

въ видахъ полнаго возстановленія стараго, предшество-

вавшаго трансакту порядка вещей.

Такимъ образомъ, нетрудно усмотрѣть, что и въ с. 40 С.

cit. допускается только одно: или сохраненіе въ сидѣ со-

вершившейся мировой сдѣдки, или же присужденіе къ уплатѣ

неустойки, но зато еъ устраненіемъ дѣйствія самой сдѣлкп.

И то и другое вмѣстѣ рѣшительно не допускается.

Такое отрицательное отношеніе къ началу кумулятив-

ному даже рѣзко проявлено въ словахъ императоровъ : a u t

subsecutis 3 ) secundum leges 3 ) accommodandus est consensus, a и t
poena 4 ) et rel.

Изъ пяти мѣстъ псточниковъ, съ которыми мы нѣсколько

ближе познакомились въ настоящемъ параграФѣ, два — fr. 4 § 7

И. 44, 4 и с. 40 С. 2, 4 — представляютъ нѣкоторыя труд-

*) Обратное ошибочно утверждается Модиторомъ [назв. соч. I

стр. 193 с л.). Правильно на дѣло смотритъ, напр., Jiiger въ своей диссер-

таціи «De stipulatione poenae etc.» стр. 53 ел.

2 ) Scilie. eonventionibus (такъ глосса) или iis quae gesta

sunt (такъ Донеллъ ad h. 1., cp. Cod. Theodos. 2, 9, 2).

*) Cp. c. 39 C. eod.: Quamvis eum qui pactus est statim paeniteat,

transaetio rescindi etlis instaurari non potest.

*) Cp. c. 37 C. eod.: Promissis transactionis causa non impletis poe-

nam in stipulationem deductam, si contra factum fuerit, exigi posse

constitit.
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иости. Въ интересахъ связности я ясности издоженія, я пока

этихъ трудностей не коснулся. Теперь ate, въ дополненіе къ уже

замѣченному, считаю цѣлесообразнымъ, для лучшаго уразумѣнія

содержанія и смысла цитированныхъ двухъ мѣстъ, присовоку-

пить еще слѣдующее.

Ad 1. 4 § 7 D. cit.
Далеко не безразличный для насъ вопросъ состоитъ здѣсь

вотъ въ чемъ. Между какими обязательствами или исками

происходитъ выборъ на основаніи ученія Лабеона и Ульпіана?
Въ литературѣ было выражено мнѣніе, что этотъ выборъ

относится къ стипуляціи о неустойкѣ н къ стипуляціиже,
въ которую облечено обѣщаніе (satisdatio) choimnem intra cer-

tum diem tradi», какъ основное въ данномъ случаѣ обяза-
тельство. При такомъ предположеніи дѣлавшіе его сейчасъ же

сами становились въ тупикъ, недоумѣвая : почему же тогда не

происходитъ поглощенія одной стипуляціи другою ? какъ мо-

жетъ сохраниться, рядомъ съ искомъ о неуетойкѣ, еще и

главный искъ? 1 ). Ульпіанъ, вѣдь, о виндикаціи раба говорить

уже посдѣ всего, послѣ соглашения, стадо быть, насчетъ

пени. Созданное такимъ образомъ затрудненіе пытались обойти

посредствомъ того, напримѣръ, еоображенія, что неустоичная сти-

пуляція не производить знакомой намъ quasi -новаціи, если... она

слѣдуетъ не сейчасъ же, непосредственно за основнымъ

абстрактнымъ обязательствомъ, что-де во fr. 4 § 7 D. cit. какъ

разъ имѣетъ мѣсто 2 ).

Насколько изложенное мнѣніе состоятельно, всего лучше

выяснится изъ разсмотрѣнія другого вопроса, находящагося

въ тѣснѣйшей связи съ первымъ.

Ульпіанъ (вмѣстѣ съ Лабеономъ), какъ отчасти уже было

замѣчено, ведетъ рѣчь о виндикаціи («honiinem vindicat»),

послѣ того какъ isecunduin actorem fuerit iudicatum» и вслѣд-

ствіе того tiussu iudicis satisdatum sit». He представляется-ли

здѣсь удивитедьнымъ т о обстоятельство, что первоначаль-

ный искъ, rei vindicatio, видимо, у ц ѣ л ѣ л ъ еще п о с л ѣ л и-

*) См. выше § 3.

2 ) « — поп novat gi ex int. ervallo sequatur* Донеллъ Gommen-

tar. de lure Civ.iii 1. XV cap. II § 1'! Nola Osiialdi Hilligeri.
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тисконтестаціи и deductio in iudicium? Внѣ co-

единенія съ требованіемъ пени римскіе юристы этотъ искъ

какъ будто считаютъ допустим ы м ъ, несмотря на все произо-

шедшее съ момента начала процесса.

Странность эта, конечно, обратила на себя вшшаніе

ученыхъ романистовъ. Изъ нихъ Беккеръ въ своемъ извѣет-

номъ трудѣ «Die Aktionen des romischen Privatrechts» 1 ) вы-

сказалъ предположеніе, что въ нашемъ отрывкѣ дѣло, по всей

вѣроятности, идетъ о спонзіонномъ процессѣ и что fr. 4 § 7

D. cit. является, слѣдоватедьно, однимъ изъ крайне немного-

числен н ы х ъ остатковъ этой древней или древнѣйіней Формы

судопроизводства въ компиляціи ІОстиніана. Что отсутствіе кон-

сумпціи виндикаціоннаго иска въ разбираемомъ мѣстѣ объя-

сняется именно таким ъ путемъ, т. е. предъявленіемъ не иного

чего, какъ только такъ наз. in rein actio per sponsionem (mere

praeiudicialis 2 ), думаетъ точно также, и Н. Kriiger 3). Наконецъ, и

я въ нѣмецкомъ изданіи данной работы указалъ мимоходомъ на

гипотезу Беккера, какъ на удачную попытку разрѣшить зани-

мающую насъ здѣсь трудность 4).

Это послѣднее обстоятельство дало, между прочишъ, поводъ

Зеккелю (въ его уже названной рецензіи моей книги) изложить

свое толкованіе fr. 4 § 7 D. cit., — толкованіе, которое — охотно

соглашаюсь — дѣйствительно, заслуживаетъ предпочтенія предъ

Беккеровскимъ и въ о б щ е м ъ, какъ мнѣ теперь кажется, мо-

жетъ считаться безусловно правильнымъ.

1 ) Томъ I, стр. 268 сл.

а ) Которая, несомнѣнно, не могла вести къ консумпціи: Gai ГѴ, 93.

94. Ср. Keller, Der romische Civilprocess §§ 26 и 27, Karlowa, Der romiselie

Civilprocess zur Zeit. der Legisactionen § 12.

3 ) Beitriige zur Lelire von der exceptio doli I стр. 208 сл. Ср. еще v.

KoseliembalirLyskowski, Die Theorie der Exeeptionen nach klassiscliem

romischem Reeht I 1 етр. 141. — На объяснены, данномъ Маппз’омх въ назв.

соя. етр. 33 (ср. къ нему глоссу), я не останавливаюсь, такъ какъ оно

я в н о ошибочно. Весьма мало вѣроятно и предположеніе Павла Крюгера

(Proeessualisclie Consumtion und Bechtskraft des Erkenntnissee стр. 119 прим.

23), что «вторая> виндикацін направлена не цротивъпрежняго ужо

отвѣтчика, а протквъ какого-то новаго вдадѣльца раба.

4 ) Konventionalstrafe nnd Interesse нрн.тож. ѴТ стр. 24 сл.
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Зеккель говоритъ слѣдующее 1 ). Въ спонзіонномъ процессѣ

отвѣтчпкъ присуждается къ той суммѣ, на какую стороны би-

лись объ закладъ. Поэтому остается совершенно непонятнынъ,

какимъ это образомъ officium iudicis при такихъ условіяхъ мо-

жетъ привести къ его приказу обезпечить одержавшаго верхъ

истца посредствомъ «satisdatio Ьошіпеш intra certum diem tradb.

Это замѣчаніе основательно. Со своей стороны, Зеккель

представляетъ себѣ дѣло такъ. Истецъ вчалъ обыкновенный

вещный нскъ о правѣ собственности, предъявивъ for-

mulam petitoriam. Процессъ затѣмъ подвину г лся до

такъ наз. рг о n u n t i a t і о de re, когда судья высказывается о

принадлежности истцу спорнаго права, или даже до послѣду-

ющей стадіи, т. е. до arbitratus d е г е s t i t u e n d о, когда от-

вѣтчику объявляется приказъ добровольно возвратить спорный

объектъ, — но ни въ какомъ случаѣ процессъ не успѣлъ еще

завершитьсяприсужденіем ъ|иди окончательною eondem-

natio. Отвѣтчикъ далѣе, видимо, не сра*зу, не сейчасъ

удовлетворяетъ истца, на что онъ, впрочемъ, имѣетъ право 2 ), но

зато тутъ же обѣщаегъ — съ поручительство мъ и подъ стра-

хомъ неустойки — передать раба не позже опредѣленнаго дня.

Обѣщаніе это дается iussu iudicis. Новаціи вещнаго при-

тязанія, которое in iudicio перешло уже въ Фазисъ «condemnari

oportere», satisdatio не вызываетъ. Теперь производство предъ

Шех’омъ пріостановлено, но не закончено. Условлен-

ный срокъ однако отвѣтчикомъ пропускается. Каковы послѣ

этого права истца? Ему, несомнѣнно, прпнадлежитъ выборъ.

Одно изъ двухъ : и л и онъ предъявляетъ искъ изъ стипуляціи

и требу етъ на ея основаніи уплаты неустойки (отнюдь не

выдачи раба: обязательство «hominem tradi» изъ основной с ти-

пу ля ц і и поглощено дополнительною стипуляціей о не-

устойкѣ*), — или же онъ продолжаетъ п р і о с та н о в л е н-

ный на время виндикаціонный процессъ и проситъ судью до-

вести дѣло до благополучнаго конца, т. е. въ крайнемъ случаѣ

’) L. е. стр. 398 сл.

НО нѣкоторой отсрочкѣ (tempus) въ этомъ отношеніи см. fr. 6 § 2

D. de confesses (42, 2) и въ особенности § 2 Т. do officio iudicis (4, 17).

3 J См. опять-таки выше §§ 3 и 4.

СП
бГ
У



47

до litis aestimatio и кондемнаціи («hominem vindicab). Если за-

тѣыъ истецъ, какъ, очевидно, предполагается въ нашей species

іасп, раса получитъ въ свои руки и захочетъ еще, кромѣ

того, взыскать также неустоечную сумму, топритакихъ

условіяхъ отвѣтчикъ вправѣ будетъ противопоставить excep-

lonem doli и съ ея помощью отбить кумулятивное на-

падете противника.

Такъ приблизительно разсуждаетъ Зеккель, и разсужденіе

это, повторяю, представляется мнѣ въ общей весьма убѣ-

дительнымъ. Отмѣчу кстати, что оно лшнній разъ подтвер-

ждаем справедливость того положенія, что истина и въ области

романистическихъ изысканій и загадокъ по большей части и р о-

ста и естественнаи что самая правильная иятер-

претацш Фрагментовъ римскихъ юристовъ обыкновенно вмѣстѣ съ

тѣмъ и самая непринужденная*). Зеккелю принадлежим,

на мои взглядъ, главнѣйшая заслуга по истолкованію нашего

* До сихъ П0 РЪ не объяснениаго мѣста» (Беккеръ 1. с.) Вмѣсто

сложной гипотезы о спонзіонномъ процессѣ, онъ выставляем

самое ооыденйое явленіе _ простановку или перерывъ про-

цесса; вмѣсто кондемнаціи въ томъ, отжившем ъ производ-

ствѣ онъ въ словахъ «secundum actorem fuerit iu die a turn»

усматриваем нормальнѣйшее сужденіе iudex’a о правѣ

истца, встрѣчающееся во всякомъ процессѣ о правѣ собствен-
ности2 ).

Въ приведенную пнтерпретацію я желалъ бы внести только

одну поправку. Зеккель полагаетъ, что слова «hominem у indi-

cat» выражаютъ продолженіе виндикаціоннаго процесса. Едва-

') Блестящій примѣръ въ этомъ отношеніи предетавляетъ объясненіе из-

вѣстной crux, fr. 7 § 1 D. sol. mat, rim. (24, 3], данное въ послѣднее время Л. I.

Петражицкимъ, объяснение, справедливо возбудившее Іниманіе и получившее

всеобщее почти признаніе въ романистической наукѣ. См. Petra zyclu „Die

I 4 r iichtvert heilung... > , «Abhandlnng I: Die Theilnng der Dotalfrnchte...» Berlin

1892, въ русск. переводѣ Еіевъ 1896. Ср. Dernbnrg, Pandekten III § 22 c.)

въ 3-мъ и дальнѣйшихъ изданіяхъ.

г ) Для подкрѣпленія своего мнѣнія, Зеккель 1. е. собралъ цѣлый рядъ

мЬегъ источникобъ , гдѣ «і u d і с а г е> не относится къ конечному при-

говору, къ осужденіго или оправданно отвѣтчика, а равносильно термину

■pronuntiarei при actiones arbitrariae.
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ли однако Іабеонъ или даже Ульпіанъ способны выразиться та-
кими, образомъ по адресу человѣка, который виндикацюнный
искъ уже вчалъ и даже успѣлъ довести до постанов-
лен^ рѣшенія по существу. Въ этомъ пункт ѣ объ-
ясненіе Зеккеля грѣшитъ нѣкоторой искусственностью.
Проще и вѣрнѣе, какъ мнѣ кажется, понимать здѣсь «vindicare»
въ смыслѣ иенѣе техническом и болѣе общемъ и
перевести его однимъ изъ словъ : притязать, вытребовать, взять
себѣ и т. п. При этомъ совершенно открыт ы м ъ оставляется
вопроеъ, к а к и м ъ способомъ истецъ получилъ впослѣдетвіи раба
на самомъ дѣлѣ. Быть можетъ, въ виду послѣдовавшихъ

pronuntiatio и, пожалуй, arbitratus de restituendo, истцу удалось
добиться своего права тѣиъ или д р у г и м ъ б о л ѣ е и л и и е н ѣ е
мирны мъ путемъ (въ особенности при содѣйствіи поручи-

телей). Не исключена, конечно, и возможность продолженія про-

цесса въ томъ емыслѣ, какъ оно понимается Зеккедемъ. Но воз-

можность эта мнѣ представляется не единственною. Дру-
гими словами. Фраза «hominem vindicat», на мой взглядъ, только
о б н и м а е т ъ и э т о т ъ. междупрочим ъ, случай, но никакъ не

исчерпывается имъ, неимѣетъ исключительно и с и е-

ц і а л ыі о его ввиду. Важно одно: важно, что д а л ь и ѣ й-
ш е е «hominem possidere» служить послѣдствіемъ и р е-

дыдущаго «hominem vindicat», а потому выражаетъ, что

это предшествующее дѣйствіе повело къ переходу раба во власть

истца.

Послѣ всего сказанннаго ясно, что странность, будто геі
vindicatio уцѣлѣла еще и п о с л ѣ лптисконтестаціи и оказыва-

ется пригодною для возбужденія новаго иска, — что эта стран-

ность только кажущаяся. А вмѣстѣ съ тѣмъ ясенъ отвѣтъ

и на главный, поставленный нами вопроеъ : между какими обя-
зательствами или исками допускаютъ выборъ Лабеонъ, а вслѣдъ

за нимъ и Ульпіанъ? Или еще иначе: съ чѣмъ тутъконку-

рируетъ искъ о неустойкѣ? — Онъ конкурируетъ, отвѣтимъ

мы на основаніи изложеннаго, съпритязаніемъ на право

собственности. Это притязаніе было возбуждено въ видѣ

rei vindicatio помощью formula petitoria vel arbitraria и, пре-

образовавшись затѣмъ при переходѣ in iudicium нъ новую Форму

«condemnari oportere», успѣло дойти до Фазиса признанія его

судьей, когда у него возникъ конкурентъ въ искѣ объ уплатѣ

г
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неустойки. Послѣдняя основана на s a t і s d a t і о, т. e. на cautio

или stipulatio съ поручительствомъ, и вытекаетъ, слѣдовательно,

пзъ договора абстрактнаг о. Но того яге нельзя, очевидно,

сказать о главномъ притязаніи вещнаго характера. А по-

тому мы правы были, относя разсмотрѣніе нашего fr. 4 § 7 D.

cit. къ настоящему, второму, отдѣлу изслѣдованія, посвященному

неустойкѣ въ ея соединеніи съ обязательствомъ матеріаль-

нымъ въ принятомъ нами широкомъ смысдѣ слова. И, наобо-

ротъ, не правъ Донеллъ, высказывая приведенное раньше мнѣніе

о конкурендіи обязательства о неустойкѣ съ абстракт нымъ

яге обязательствомъ, между которыми Ульпіанъ, будто-

оы, допускаетъ выборъ. Трудность самимъ Донелломъ, та-

кимъ образомъ, создана, и всѣ попытки къ ея устраненію должны

считаться въ одинаковой мѣрѣ искусственными и ненужными.

Мнѣ въ заключеніе остается присовокупить, что я, разу-

мѣется, во fr. 4 § 7 D. cit. никакой интерполяціи не нахожу

и надобности въ ея допущеніи не вижу. Ульпіанъ виновенъ,

правда, въ нѣкоторой непослѣдовательности грамматической кон-

струкціи, не поста, вивъ отдѣдьнаго подлежаіцаго при сказуемомъ

«stipulates sit». Но отъ такого, легко поправимаго ана-

кодута классическая рѣчь не можетъ пострадать сколько

нибудь существенно *).

Ad 1. 40 С. de transact. (2, 4).

При первомъ знакомствѣ съ этимъ мѣстомъ 2 ) мною опу-

щенъ былъ одинъ, не лишенный значенія моментъ. Нашъ ре-

') Въ связи съ этимъ послѣднинъ замѣчаніемъ упомяну еще объ одной

догадкѣ, сообщенной мнѣ виднымъ нѣмецквмъ ромэнистомъ. Онъ предпола-

гаетъ, что, вмѣсто <et hominem v i n d і с a t>, слѣдустъ читать «et hominem

(sec um) ducit>. Одно могло-де легко при перепискѣ обратиться въ дру-

гое. Спору нѣтъ : <ducit> нѣсколько упрощаетъ вопрост., но (не говоря о

нроизвбльномъ характерѣ замѣны!) смыедъ все-таки остается неизмѣнно

тотъ же, какой получается и при моемъ толкованіи термина <vindicare>.

Истецъ-побѣдитель и тутъ получилъ раба, и тутъ «possidere» оказывается

послѣдетвіемъ предыдущаго успѣшнаго дѣйствіп по осуществлению своего

вещнаго права,— что единственно только и важно.

2 ) См. выше стр. 42 сл.
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скриптъ предетавдяетъ капитальное затруднен іе слѣ-

дующаго рода. Онъ допускаетъ возможность возрожденія права

путемъ простого соглаіпенія, несмотря на погашеніе его ipso
jure вслѣдствіе воспослѣдовавшей acceptilatio въ связи

съ stipulatio Aquiliana. Что такой результатъ рѣзко

расходится съ основными и безспорно установленными въ рим-

скомъ правѣ положеніями, уже на первый взглядъ ясно. Доста
точно въ этонъ отношеніи напомнить

с. 3 С. de acceptilationibus 8, 43 (44). Per Aquili-
anam stipnlationem pacto subditam obligatione praecedente
sublata et acceptilatione, quae fuerit inducta, perempta ei,
qui ex nulla causa restitui potest, omnis agendi via
praecluditur.

Cf. c. 2 C. eod. и, въ качествѣ общей нормы съ примѣ-

неніемъ п в н ѣ сферы acceptilatio, fr. 27 § 2 D. de pactis (2, 14).
Acceptilatio, такимъ образомъ, и въ нашей с. 40 С. cit.

должна бы рѣшительно воспрепятствовать всякому возвращенію
къ прежнему, безповоротно похороненному иску . Именно
acceptilatio, эта Формальная и строгая сдѣлка, погаша-

ющая обязательство ipso і и г е. Конечно, не будь ея, юриди-
ческія посдѣдствія, наблюдаемый нами въ рескриптѣ трехъ им-

ператоровъ, были бы совершенно естественны и понятны. Ни-
сколько поэтому не вызываетъ удпвленія ни

с. 14 С. de transact. 2, 4. Si diversa pars contra pla-
citum agere nititur, aequitatis ratio suadet refusa pecunia,
cum et tu hoc desideras, causam ex integro agi.

ни наша же с. 40 С. cit. въ томъ видѣ, въ какомъ она по-

мѣщена въ Ѳеодосіевомъ кодексѣ (С. Th. 2, 9 de pact, et
transact, c. 2) 4 ), гдѣ рѣчь идетъ только объ Aquiliana stipu-
latio безъ acceptilatio.

Но другое дѣло конституція Градіана и его сопра-

вителей в ъ ф о р м ѣ, приданной ей въ сборникѣ Юстиніана.
3 д ѣ с ь она, какъ уже указано, возбуждаетъ серіозное недо-

умѣніе.

*) Въ изданіи НапеГя стр. 215 сл.
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Какъ разрѣшить его? какъ объяснить противорѣчіе между

е. 40 С. cit. и прочими мѣстами источниковъ, трактующими

о правовомъ ЭФФектѣ той же acceptilatio ?

Дать в и о л н ѣ удовлетворительный отвѣтъ на этотъ во-

просъ — отвѣтъ, который былъ бы способенъ примирить

наше мѣсто съ общпмъ ученіемъ о той же матеріи, едва-ли

возможно.

Въ попыткахъ на этотъ счетъ недостатка, правда, не

было. Уже сходіастъ къ Базиликамъ (XI, 2, 57) повто-

ряетъ положеніе, что истецъ «pristinam actionem movere nequit,

Aquiliana stipulatione et а с с ep t i la t i од e semel snblatam» *),

но разъясненія трудности онъ представить не съумѣдъ. Въ

г л о с е ѣ встрѣчается около пяти различныхъ мнѣній, изъ кото-

рыхъ ни одно не выдерживаетъ, однако, и самой снисходительной

критики. Далѣе, Д о н е л л ъ (ad h. I.) высказываетъ такого рода

мнѣніе : прежній иекъ, думаетъ онъ, неможетъ быть в о з-

становленъ силою простого соглашенія сторонъ («conventione

sola transigentinm snscitari»). ІІротивъ этого нельзя-де спорить.

Но возможенъ, вѣдь, другой еще искъ, такъ наз.

actio praescriptis verbis, предоставляемый на основаніи

«datio» тому контрагенту, который возвращаетъ деньги. Ибо

возвращеніе это, разсуждаетъ Донеллъ, очевидно, направлено къ

тому, чтобы, взамѣнъ его, получить право вернуться къ старому

порядку вещей : сторона даетъ деньги «еа lege ut sibi de eadem

re agere liceat».

He стану останавливаться на оцѣнкѣ этого, имѣвшаго

и з в ѣ с т н ы й у с и ѣ х ъ, но въ кондѣ концовъ все-таки н е с о-

мнѣнно невѣрнаго объясненія, а отсылаю къ сравнительно

недавно появившемуся труду Oertmann’a «Der Yergleich» 2), въ

которомъ читатель найдетъ, между прочимъ, изложеніе и кри-

тику и большинства остальныхъ, выражавшихся по тому же

поводу воззрѣній.

Въ виду второстепеннаго значенія вопроса для дѣлей

настоящаго изсдѣдованія , я ограничусь тѣмъ , что вкратцѣ

*) По-гречески: сои ойѵатаі xivfjoai irj ѵ apyaiav ароу^У, trjv ала!; аѵаіреОЕГ-

ааѵ 8іа trf; ’AxouiX'.avfj; feeptorrjcjeM; xod ахЕлпХатіоѵо;», по изданію Heimbach’a

I стр. 722 (схолія Ѳеодора).

*) Стр. 181 ел.
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приведу, главнымъ образомъ, еще только свое собственное

объясненіе разбираемой аномаліи.

Прежде всего я никакъ не могу признать того, чтобы въ

нашей с. 40 С. cit. имѣлась какая-либо безсознательная и слу-

чайная «порча» или поддѣлка первоначальна™ текста рескрип-

та. іакое предположеніе дѣлаетъ уже названный мною Эрт-

манъ Его мнѣніе, въ болѣе точной передачѣ, сводится къ

признанію словъ < Aquilianae» и <et accepfcilationis» — одного г л о с-

семою, оказавшеюся налицо уже ко времени редакціи ко-

декса Ѳеодосія II, другого безцѣльной интерполя'

д і е й Трибоніана и его товарищей по комиссіи. Не могу

я согласиться съ такимъ взглядомъ по д в у м ъ причинамъ :

во-первыхъ, потому, что подобный способъ обращения съ тек-

стомъ источниковъ мнѣ кажется не въ мѣру свободнымъ и не-

принужденнымъ. «Исправленія», предпринимаемаго Эртманомъ, ни-

кто, полагаю, кромѣ него самого, не назоветъ «незначительнымъ»

(«ganz leichte Emendation»). Во-вторыхъ, еще потому, что

въ Юстиніановомъ кодексѣ, к р о м ѣ указанной прибавки

къ нашей конституціи сравнительно съ кодексомъ Ѳеодосіевымъ,

наблюдается еще и другая. Въ с. 40 С. cit., въ самомъ кондѣ,

значатся слова: «si et adversarius hoc maluerit», каковыхъ опять-

таки въ Cl Th. 2, 9, 2 н ѣ т ъ. На э т у послѣднюю вставку Эрт-

манъ не обратилъ вниманія, а между тѣмъ она едва-ли не сто-

итъ въ связи съ прибавкой «et acceptilationis» : быть можетъ,

одно призвано было уравновѣсить другое. Во всякомъ слу-

чай объясненіе Эртмана, по вѣрному заключенію Зеккеля 2 ), равно-

опльно отказу разрѣшить поставленную задачу, истолковать

текстъ Cod. Jnst.

М н Ѣ кажется, что ключъ къ занимающей насъ здѣсь задачѣ

содержится въ из мѣ пившемся значеніи самой acceptilatio 3 ).

Во времена 10 стиніана она не обладаетъ болѣе перво-

н а 1 а л ь н о й сплою, не вызываетъ прежняго, строгаго дѣйствія.

на теперь входитъ въ качествѣ составной части въ извѣстную уте-

рявшую внутреннее юридическое значеніе Формальность или

О Въ указ. соч. стр. 184 сл.

О Въ указ. мѣстѣ стр. 397.

*) Со иною соглашается Зеккель 1. с. Ср. того же Ѳртиана въ назв.

соч. стр. 183.
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процедуру, служитъ при упдатахъ или разсчетахъ безцвѣтньшъ

и пустымъ шаблоном ъ. Въ своемъ прекрасномъ трудѣ

cReichsrecht und Volksrechb J) Миттейсъ приводитъ и другой
примѣръ подобнаго рода явленія : онъ наглядно показываетъ,

какъ выраждалась и выродилась «стипуляція» (достаточно

напомнить объ ея употребленіи въ з а в ѣ іц а н і я х ъ !), какое

жалкое и чисто внѣшнее существованіе она влачитъ въ поз д-

и ѣ й ш е е время, по утратѣ того содержанія и той в а ж-

н о с т и, какія ей присущи были въ періодъ кдассическій. Со-
вершенно то же, по моему мнѣнію, сяѣдуетъ сказать и по ад-

ресу acceptilatio. Тогда станетъ совершенно понятнымъ,

почему но чрезвычайномъ ослабленіп своего значенія и про-

изводимаго ею дѣйствія, она отнынѣ не можетъ болѣе слу-

жить препятствіемъ къ возвращенію ad statum qii о

ante, къ прежнему обязательству , къ прежнему иску

и т. п. разъ только послѣдовавшее соглашеніе почему-либо жела-

тельно устранить и уничтожить. Необходимо твердо помнить,

что предъ нами право и процессъ императора Юстиніана,
а, по справедливому мнѣнію Noodt’a 2), «permittunt insuper Prin-
cipes negligi Juris formam solemnem quidem, at superva-

cuam, ob litigantium с о n s e n s u m>. Правда, цити-

рованная раньше с. 37 С. eod. стоитъ на другой почвѣ. Бо-
лѣе того: даже Граціанъ, Валентиніанъ и Ѳеодосій, пови-

димому, держатся еще старой точки зрѣнія : с. 2 С. Th. cit. Но
на это можетъ быть данъ одинъ весьма простой отвѣтъ : то

былъ годъ 294 по P. X. или, въ крайнемъ случаѣ, 381, между

тѣмъ какъ обнародованіе интересующаго насъ здѣсь Codex’a
repetitae praelectionis совпадаетъ, какъ извѣстно, съ коицомъ

уже 534 года. Промежутокъ времени, несомнѣнно, почтенный-
Для Юстиніана воля сторонъ, ихъ «ша11е>, ихъ соображенія
и желанія уяіе пересиливаютъ все остальное, считаются

моментомъ г л а в н ы м ъ и рѣшающиіъ 5 ).

’) См. стр. 488 елл.

’) «De paetis et transactionibus» cap. XIV, въ его Opera omnia 1763

I p. 458 col. 2.

G. Girard, De la stipulatio poenae стр. 100 объясняете отмѣну дѣй-

ствія акцептиляціи и возстановленіе стараго иска дополнительнымъ и мол-

чаливымъ условіемъ сторонъ, причемъ ему, Жирару, дѣло представляется со
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§ 6 .

Право вѣрителя производить дополнительное взысканіе.

Въ предыдущемъ параграФѣ мы видѣли, что вѣрителю при-

надлежим право выбора между искомъ изъ главнаго обяза-

тельства и искомъ объ обѣщанной неустойкѣ.

При этоыъ мыслима двоякая возможность : по своему

размѣру искъ изъ основного обязательства или, что въ дан-

номъ случаѣ то же, искъ объубыткахъ можетъ быть р а в е н ъ

неустоикѣ, какъ можетъ быть и неравенъ ей. Въ первомъ

случаѣ, т. е. при совпаденіи обѣихъ величинъ, послѣ про-

веденія кредиторомъ одного изъ двухъ альтернативно при-

надлежащим ему иековъ, другой его искъ исчезаетъ без-

слѣдно. Вто съ необходимостью вытекаетъ изъ самаго суще-

ства дѣла. Но такъ-ли оно бываетъ и во второй случаѣ

когда оба иска направлены на суммы неодинаковый, когда

вершенно н о р „ а л ь н ы м ъ . Въ подтвержден*онъ ссылается на fr 43 рг

впервыПн^ О Т Ы0 П °ЙОбНОе ° бЪЯСНеНІе (ДаВаеИ° е ’ Ме!Е^ прочимъ, невпервые, си. Oertmann назв. со,, стр. 182) и ссылка основаны на недора-

тоиъ безфТрТеѴнТмѴ^і^о” 0 * 6 ™’ РаЗУМѢеТСЯ ’ быТЬ У ет Раненъ ак-
воли Чтп 5 Т0М У ®е молчаливымъ выраженіемъ

matrimГп ^ Т ° ЗДѣСЬ a-eptilatio,совершенная
• П 1 1 ° 5 U S a ’ объявляетея і правда, недѣйствитѳльной при неза-

ключеніи брака, но происходит*^о ко совершенноино.п лч и“
ГГ* — — на condicio

необходим нрн^
гесЫ стрС 146 U б ПѢСК0ЛЬК ° ЛВуСІЫ сленнотолкованіе CzyhWa’Dotal-

nes sine causa II "7 Ш^акГ' ИНТерПрв ™ ЦІЯ Е«1еѣеп’а, Die condictio-

подннтіееяна Г ШеНІе УСЛ0ВН0Й ~Р КИ "»

съ Т0ЧКИ зрѣнія
а с с е р t і 1 a t і о dotis rZ *«*»льны«ъ и естественны**, что

mus уже съ л п (ВЪ отъ datio dotis), какъ actus legiti-

R. I A 50 17)7“ " * ‘ ° " СТ°Р ° НЫ 5 h ' *• 4 • fr. 77 D. de
‘ 17 J Допускала иетиннаго условія

z— r-- ~z:rz
.ZZZZLT" 0 “ " p-

останавливаться. ’ ЭТ° МЪ вопР осѣ стом°
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одна сумма больше другой? Слѣдуетъ-ли тутъ сказать, что

вѣритель, взыскавъ причитавшееся ему по одному требо-

ванью, ео ipso совсѣмъ лишился всякаго права, вытека-

ющаго изъ другого требования? Или, быть можетъ, тому же

вѣрителю, несмотря на альтернативное или элективное отно-

шеніе между двумя его исками, все-таки дозволяется еще д о -

получить тотъ остатокъ или п л ю с ъ, на который не вча-

тый и болѣе прибыльный искъ превышаетъ первый,

уже предъявленный ? Одно требованіе простирается на 100,

другое на 90. По послѣднему произведено взысканіе. Спраши-

вается . какъ быть съ разностью въ 10 ? Утерялъ-ли на нее

право нашъ кредиторъ, обезпечившій себя неустойкой, или нѣтъ ?

Источники на поставленный вопросъ даютъ совершенно

ясный и категорическій отвѣтъ во второмъ смыслѣ, т. е. въ

пользу сохраненія за кредиторомъ означеннаго права.

Укажу на

fr. 41 D. pro socio (17, 2). Ulpianus libro vicensimo

ad edictum. Si quis a socio poenam stipulatus sit, pro socio

non aget, si tantundem in poenam sit, quantum

e i u s i n t e r fu i t.

fr. 42 D. eod. Idem libro quadragensimo quinto ad Sa-

binum. Quod si ex stipulatu earn consecutus sit, postea pro

socio agendo hoc minus accipiet poena ei in sortem

imputata.

и, наконецъ, на уже знакомый намъ fr. 28 D. de A. E. Y.

(19, 1), заключительный слова котораго нами раньше 1 ) были

опущены:

.... si ex stipulatu poenam consecutus fueris, ipso iure

ex vendito agere non poteris nisi in id, quod pluris

eius interfuerit id fieri.

Въ первомъ изъ этихъ отрывковъ, fr. 41 D. cit., утвер-

ждаемся, что товарищъ (socius), который выговорилъ себѣ не-

устойку, не станетъпользоваться принадлежащей ему actio pro

socio, если только интересъ его не превышаетъ усло-

вленной пени. <Pro socio non aget> : это значитъ, что онъ не
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прибѣгнетъ къ иску изъ договора товарищества. И понятно,

почему не прибѣгнетъ : по той простой причинѣ, что искъ,

вытекающій изъ стипуляціи (въ которую облеченъ договоръ о

пенѣ) гораздо болѣе выгодеиъ и удобенъ, чѣмъ тотъ

другой искъ, относящійся къ bonae fidei iudicia. Потому-то,
главнымъ образомъ, контрагентъ и требуетъ условія о не.

устойкѣ, что онъ хочетъ оказаться въ будущемъ свободнымъ

отъ необходимости доказывать свой интересъ, его на-

личность и объемъ, что онъ на этотъ счетъ хочетъ быть вполнѣ

обезпеченнымъ и спокойнымъ. Въэтомъ и заклю-

чается весь смыслъ выписанныхъ мною во введеніи 1 ) совѣ-

товъ римскихъ юристовъ, Лабеона и Венулея, а равно импера-

тора Юстиніана. Справедливо, затѣмъ, замѣчаетъ Эйзеле 2 ): «вобг.

41 D. cit. только сказано, ч т б въ подобномъ случаѣ Фактически

произойдет ъ, въ предположеніи, что «tantundem in рое-

nam sit и т. д.». Произойдетъ то, что actio ex stipulatu или,

лучше, condictio certae pecuniae должна будетъ получить п р е д-

почтеніе предъ actio pro socio (по уже намѣченнымъ основа-

ніямъ). Ничего больше fr. 41 D. cit, не содержитъ.

Въ немъ У льпіанъ не говоритъ н и о томъ, что искъ уже вчатъ,

нио послѣдовавшей уплатѣ истцу причитающейся ему пени,

ни о чемъ-либо дальнѣйшемъ.

Дальнѣйпіее, впрочемъ, весьма ясно и помимо всякаго

указанія : если при данныхъ условіяхъ товарпщъ дѣйствитедьно

началъ процессъ и въ самомъ дѣлѣ успѣлъ добиться внесенія

обѣщанной ему неустойки, то онъ сверхъ того ничего не

получитъ, ничего не въ состояніи получить. У него были

до того два альтернативный и равный по величинѣ тре-

бованія. Однимъ изъ нихъ онъ уже воспользовался. Что же тутъ

еще м о ж е т ъ оставаться въ его распоряженіп ? !

Иное положеніе дѣла рисуетъ намъ 1. 42 D. cit., тѣсно

примыкающая къ предыдущей.

Здѣсь тотъ же Ульпіанъ представляетъ себѣ случай, когда

оба иска не одинаковы но своей выгодности. При этомъ

species facti выбрана такъ, что искъ изъ договора товари-

') Стр. 4.

’) Въ Агс1пѵ’ѣ fiir die civilistischo Praxis LXXIX стр. 368 прим. 37.
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щества оказывается б о л ѣ е прибыльнымъ и лучше воз-

награждаетъ за причиненные неисподненіемъ обязательства вредъ

и убытки, чѣмъ искъ изъ побочнаго соглашеніяо не-

устойкѣ. Согласно съ этимъ, юристъ безъ всякаго колебанія и

разрѣшаетъ вопросъ слѣдующимъ образомъ. Если истецъ, не-

смотря на сравнительную малоцѣнность иска о неустойкѣ,

взыщетъ именно ее, тогда онъ вправѣ будетъ предъявить еще

actionem pro socio, съ цѣлью вытребовать заключа-

ющейся въ ней остаточный плюсъ. Другими словами,

и п о с л ѣ иска ex stipulatu истцу еще принадлежитъ искъ изъ

договора товарищества, но за вычетомъ того, что уже полу-

чено въ качествѣ неустойки.
Совершенно аналогичное постановленіе еодержитъ третье

и вмѣстѣ съ тѣмъ послѣднее изъ цитированныхъ мѣстъ,

fr.28 И. cit., гдѣ конкурирующими исками являются: съ одной

стороны, все тотъ же искъ о пенѣ, а, съ другой, actio v е n d i t i,

искъ продавца на основаніи договора купли-продажи.

Таковы отдѣльныя опредѣленія по нашему вопросу в ъ з а-

конодательномъ сборни к ѣ Юстиніана. Подчеркиваю

посдѣднія слова потому, что мнѣ послѣ сказаннаго необходимо
поставить еще вопросъ : но соотвѣтствуютъ-ли также эти опре-

дѣленія истинны мъ взглядамъ римскихъ классическихъ

юристовъ, которымъ они приписаны, подъ чьимъ именемъ и

ярлыкомъ они выпущены ? дѣиствительно-ли все это имен-

но такъ было высказано Ульпіаномъ, Юдіаномъ и др. ? Или еще

иначе : есть-ди разсмотрѣнное нами Юстиніаново право

вмѣстѣ съ тѣмъ и право классическое? и не являются- ли,

наоборотъ, рѣшенія, относящіяся къ дополнительному треоова-

нію, дѣломъ рукъ компиляторовъ.?
Необходимо замѣтить, что всѣ три цитированный мѣста

оказались въ разное время и съ разныхъ сторонъ з а п о д о-

зрѣннын: на ихъ поддѣльность новые и новѣйшіе рома-

нисты настойчиво указывали и по сей день еще про-

должаютъ указывать.

Начну съ Сальпіус а1 ). Этотъ писатель утверждаетъ, что

fr. 41 D. cit. у насъ имѣется не въ настоящемъ, а въ измѣнен-

номъ Трибоніаномъ видѣ. Изъ приводимыхъ основаній, однако,

’) Назв. соч. стр. 243.
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видно, что Сальпіусъ сталъ жертвой явнаго недоразумѣнія.

По его мнѣнію, если принять въ разсчетъ «способъ выраженія»

даннаго; отрывка, то необходимо заключить, что «actio pro socio

устраняется уже вслѣдствіе неустоичыой стипулядіи, к а к ъ та-

ковой, а отнюдь не вслѣдствіе еще только уплаты не-

устойки». Весьма естественно, что такой выводъ показался

Оальшусу |неудовлетворительнымъ и что онъ потому

счедъ себя вправѣ отнестись отрицательно къ неточному, будто

оы, выраженію нашей lex, усматривая въ ней очевидную

интерпо ляцію.

Но изложенное нами раньше толкованіе fr. 41 D. cit. ca-

мымъ несомнѣннымъ образомъ доказываетъ несостоятель-

ность предподоженія Сальпіуса, его первой посылки. Если

оы онъ на отрывокъ посмотрѣлъ просто и непринужденно то

получилъ бы результатъ, который, безспорно, ему самому при-

шелся бы по вкусу. Погашеніе одного иска изъ двухърав-

ныхъ иальтернативныхъвъ силу взысканіяпо дру-

гому одобряется имъ самимъ, а между тѣмъ ничего другого не

узаконяетъ и Ульпіанъ. Что же касается И. 42 D, cit. и 28 D.

cit., то оба эти мѣста Сальпіусъ признаетъ подлинными, въ

связп съ оезусловнымъ призцаніемъ за вѣрителемъ права

требовать плюса, содержащагося въ не вчатомъ искѣ противъ

вчатаго 1 ). г

Къ Сальпіусу въ послѣднее время примкнулъ въ интере-

сующемъ насъ здѣсь отношеніи Бертолини*), которому при-

надлежите долнѣйшая и новѣйшая монограФІя о римской не-

устоіікѣ на италіанскомъ языкѣ.

Бертолини, точно ';такъ же, какъ и Сальпіусъ, думаетъ, что

для приведенш въ связь (чисто искусственную) fr. 41 и

fr. 42 D. citt. (двухъ отрывковъ, почерпнутыхъ изъ р а з л и ч н ы х ъ

сочиненій ) Ульпіана;, понадобилась извѣстная передѣлка со сто-

') Тамъ же стр. 242.

>) Teoria generate della репа convenzionale етр. 74 ел

•) Кстати отмѣчу, что Сальпіусъ велѣдетвіе стран., аго lapsus calami

пишетъ, будто 11. 41 и 42 citt. взяты изъ различные книгъ одного и

Ге™\бГ 0МеНТаРІЯ УлЬПІаНа ad 8 » Ьі п». Приведенный выше
(р. О) инскрипцш ошибочными н е считаются : Lenel Palingenes Uln

№Je 646 и 2920, Edict, стр. 447. ' P '
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роны редакторовъ. Но только въ о т л и ч і е отъ своего пред-

шественника, Бертолини объявляетъ интерполирован н-ымъ

не первое, а второе изъ указанныхъ мѣстъ. Ульпіанъ— раз-

суждаетъ италіанскій романистъ— во fr. 42 D. cit. подвергъ раз-

смотрѣнію два случая : к а к ъ тотъ случай , когда инте-

ресъ равняется неустойкѣ или меньше ея, такъ и тотъ,

когда онъ неустойку превосходить. Въ перв^омъ юристъ-

классикъ постановилъ рѣшеніе п р о т и в ъ дополнительнаго

требованія посредствомъ actio pro socio, во второмъ, на-

оборотъ, въ пользу такого требованія, въ размѣрѣ раз-

ности между двумя претензіями.

Но къ чему же, спроеимъ мы тогда Бертолини, компиляторы

включили бы въ дигесты еще fr.41 ? ! Развѣ въ этомъ— съ только-

что упомянутой точки зрѣыія— представлялась хотя малѣй-

шая надобность? Бг. 42, вѣдь, уже самъ по себѣ со-

держалъ всестороннюю нормировку вопроса , лучше ко-

торой и желать не приходилось !

И привсемъ том ъ— такъ увѣряетъ насъБертолини — ре-

дакторы заимствовали так яг е fr. 41, а затѣмъ, во -избѣжаніе

повтореній, сократили слѣдующій fr. 42. Но — продолжаетъ

Бертолини — въ дѣлѣ сокращенія они, повидимому, нѣсколько

увлеклись, а потому урѣзали уже слишкомъ много : изъ fr.

42 оказалась всдѣдствіе этого выпущенной ‘и та часть, кото-

рая въ предшествующемъ fr. 41 с о в с ѣ м ъ не встрѣчается

и которая, очевидно, относилась къ случаю даже превыше-

на неустойкою интереса.

Но кто же всему этому повѣритъ ? ! Меньшее уже силою ве-

щей входить въ большее. Разъ иска изъ главнаго договора

незачѣмъ и нельзя предъявлять при томъ соотношении, что

размѣръ его достигаетъ размѣра пени, то, естественно,

предъявленіе того же иска такъ же точно невозможно

или, пожалуй, еще менѣе возможно въ томъ случаѣ,

когда сослужившій службу искъ о пенѣ прибыльнѣе другого.

Никто, конечно, не станетъ ожидать по адресу послѣдней ком-

бинаціи какихъ-либо спеціадьныхъ правилъ иди рѣшеній.

Вся гипотеза (если удостоивать этого названія догадку

Бертолини ) представляется мнѣ чистѣйшей Фантазіей, къ тому

же совершенно излишней, ненужной даже для цѣдей самого

Бертолини. Зачѣмъ ему, спрашивается, доискиваться какихъ-то
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интерполяцій въ цитированныхъ отрывкахъ, когда о н ъ с а м ъ

признаетъ полное тождество воззрѣйій У льпіана и Трибоніана
по разбираемому вопросу и нисколько не сомнѣвается въ воз-

можности дополнительнаго требованія разности уже во вре-

мена классической юриспруденціи?!

Несравнѣнно серіознѣе отношеніе къ тому же вопросу Гуго
Крюгера 1 ). Онъ подвергаетъ болѣе или менѣе детальному и

глубокому анализу цѣлый рядъ мѣстъ, трактующихъ о сте-

ченіи исковъ изъ договора о неустойкѣ и изъ основного обяза-
тельства, разсматриваетъ послѣдствія стеченія здѣсь и въ

другихъ аналогичныхъ случаяхъ и приходитъ къ закдюченію,
что требованіе о доплатѣ допускается изъ всѣхъ отрывковъ

всего только въ двух ъ — во fr. 28 и fr. 42 citt. Въ остальныхъ

о немъ не упоминается. Отсюда дѣлается тотъ выводъ, что

означенный два мѣста неподлинны. Въ качествѣ внѣш-

нихъ причинъ, подтверждающихъ такой взглядъ, Крюгеромъ вы-

двигается, во-первыхъ, заключительное предложеиіе
во fr. 28 cit., санкціонирующее правомочіе истца по требованію
доплаты разности, и, во-вторыхъ, стоящій позади и прихрамы-

вающей (<der nachhinkende>) ablativus absolutus во fr-
42 cit. Соотвѣтственно указанному, Крюгеръ полагаетъ, что по-

слѣднія слова fr. 28 cit. «nisi in id, quod pluris eius interfuerit
id fieri» не п p и н а д л e ж а т ъ Ю л i а н у, равно какъ что Ульпіанъ
во fr. 42 cit. не написадъ всей приписываемой ему Фразы,

а выразился лишь приблизительно такъ: «postea pro socio age г e

non potest». Въ пользу своего предположенія Крюгеръ въ

1 ) Назв. соч. I стр. 204 сл. Не лишено интереса, что и здѣсь, какъ

въ интерполнціонной или исторической теоріи по вопросу о возвращеніи до-

бросовѣстнымъ владѣльцемъ только еще не потребленныхъ плодовъ (ем. Petra-

zyeki Die Fruchtvertbeilung стр. 146, Pernice Labeo II во второмъ изданіи

стр. 357 и Петражицкій Bona fides въ гражд. правѣ и т. д. стр. 63), мысль

нѣмецкихъ романистовъ предвосхитнлъ Алибранди, ваписавшій еще въ

70-мъ году статью о конкурендіи исковъ (вообще), о чемъ тѣ онять-

таки не знали вплоть до поелѣдняго времени (1896), когда стало выхо-

дить въ свѣтъ посмертное изданіе сочиненій знаменитаго италіанекаго юри-

ста : первый томъ, въ чиелѣ многихъ другихъ работъ, содержитъ и названную.

См. Pernice Ilario Alibrandi въ Savigny-Zeitsclirift XVIII Rom. Abth. стр.

226 слл., 238.
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числѣ другихъ мѣстъ еще цитируетъ, между прочимъ, позднѣй-

шую, уже намъ извѣстную с. 14 С. de pactis (2, 3), какъ со-

вершенно умалчивающую о какомъ-либо добавочномъ тре-

бованіи остатка.

Конечный результата Крюгера тотъ, что въ періодъ

классическаго права это добавочное требованіе врядъ-ли

уже существовало, и что признаніе его должно отнести ко вре-

менамъ позднѣйшим ъ 1 ).

Но и Крюгеру нельзя не сдѣлать нѣсколько существен-

ныхъ возраженій. Начать хотя бы съ с. 14 С. cit. Рескрипта

этотъ совсѣмъ не идетъ къ дѣлу и з д ѣ с ь, при разрѣшеніи ин-

тересующаго насъ теперь вопроса, примѣненъ быть не мо-

жете. Какъ уже выяснено въ первомъ отдѣлѣ даннаго изслѣ-

дованія 4), императоръ Гордіанъ въ с. 14 С. cit. не предоста-

вляете вѣрителю права выбора между двумя исками •, онъ объ

этомъ и не помышдяетъ, а допускаетъ одинъ только искъ

объ уплатѣ неуетоичной суммы. Такое, безспорно сильное, огра-

ниченіе правъ кредитора имѣетъ своимъ основаніемъ (какъ опять-

таки въ свое время показано) воззрѣніе римскихъ юри-

стовънасоотношеніемеждудвумястипудяціям и—

стипулядіей о неустойкѣ и стипулядіей же по главному обяза-

тельству. Но въ настоящее время мы заняты толкованіемъ

мѣстъ, которыя относятся всецѣло къ матеріальному обя-

зательству и уподномочиваютъ истца на предъявленіе (хотя и

альтернативное) о б о и х ъ исковъ, — каковое право истца ни

Крюгеромъ, ни другимъ кѣмъ не оспаривается. Среди этихъ

leges названной с.14 С. cit. н ѣ т ъ мѣста: внѣглавнаго сти-

пуляціоннаго или абстрактнаго обязательства она ни-

чего не рѣшаетъ, и ссылаться на нее неправильно 3).

') Утилнзируемыя Крюгеромъ положенія болѣе общяго характера

касательно стеченія исковъ вообще я оставляю въ сторонѣ и считаю себя

вправѣ поступить такъ тѣмъ болѣе, что разсужденія Крюгера въ этомъ

направленіи уже успѣли въ настоящее время устарѣть вслѣдствіе по-

явившихся въ томъ же 1892-мъ году изысканій Э й з е л е (см. ниже).

! ) См. стр. 25 сл.

3 ) Съ этимъ замѣчавіемъ въ нѣмецкомъ изданіи моей книги, по-

видимому, согласился и самъ Крюгеръ. Онъ не защищаетъ своего

привлеченія с. 14 С. cit., несмотря на то, что возвращается къ во-
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Что касается, далѣе, грамматической конструкцш во fr. 42

cit., на которую, отмѣчу мимоходомъ, указываетъ и Бертодини 1),

то ей, понятно, серіознаго значенія приписывать нельзя : въ луч-

шемъ сдучаѣ она могла бы служить тодъко подкрѣпленіемъ

для другихъ вѣскихъ основаній (если бы таковыя имѣлись), и тогда,

пожалуй, можно бы и ее принимать въ соображеніе. Но при н а-

д и ч н о м ъ подоженіп вещей вся уступка, которую справедливо

сдѣлать Крюгеру, можетъ состоять лишь въ признаніи злосчаст.

наго ablativus absolutus стилистической погрѣшностью.

Извѣстно однако, что такихъ погрѣіпностей у Ульпіана встрѣ-

чается немало, а потому и данное неизящество выраженія

легко отнести за счетъ самого юриста-классика.

Остается, такимъ образомъ, только заключительное

предложеніе во fr. 28 D. de А.Е.Т. На его поддѣльности

Крюгеръ особенно настаиваетъ. Но, соглашаясь съ тѣмъ, что

предложенія, начинающаяся съ «nisi» («die nisi-Satze» унѣмцевъ),

весьма часто интерполированы и въ значительной степени «по-

дозрительны», все же нельзя усматривать пнтерполяцію во в ся-

ком ъ преддоженіи по той только причинѣ, что впереди стоитъ

союзъ «nisi».

Мнѣ могутъ возразить, что подозрѣніе въ данномъ случаѣ

с и л ь н ѣ е обыкновенна™ вслѣдствіе того обстоятельства, что

въ концѣ fr. 28 cit. допущена еще и непослѣдователь-

ность: второе лицо въ рѣчи вдругъ измѣнено на третье,

вмѣсто «quod pluris tua interfuerit...», значится: «quod pluris

eius interfuerit».

He буду настаивать на мелочахъ. Не стану опровергать

своихъ научныхъ противниковъ указаніемъ на то, напримѣръ,

что въ нашемъ отрывкѣ и раньше наблюдается переходъ прямой

просу о дополнитедьномъ требованіи въ пору классической юриспру-

денціи, причеиъ отстаиваетъ свой прежній взглядъ (см. ниже). По адресу

же перваго отдѣла моей книги, гдѣ дана, между прочимъ, и интерпрета-

ція с. 14 cit., онъ говорить въ указанномъ мѣетѣ : «Verf. entwiekelt zu-

nachst зеіпе Ansicht iiber das Verhaltniss der Ponalstipulation zur Haupt-

stipulation, die ich hier nur auaeinanderzusetzen in der erfreulichen Lage

bin, dasiemirvollstandigbegriindetund mit den Quel-

len in Einklang stehend erscheint».

’) Назв. соч. стр. 75.
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рѣчи въ косвенную и наоборотъ ; не стану точно также цити-

ровать всѣхъ отрывковъ, гдѣ безпричинное и даже ошибочное

чередованіе дичныхъ мѣстоименій ни въ комъ не возбуждаетъ

недоумѣнія и безпокойства 1 ): все это едва-ли было бы интересно,

а скорѣе грѣшидо бы противъ чувства мѣры. Взаыѣнъ того, я

п р і и м у оспариваемое въ отношеніи fr. 28 D. cit. мнѣніе и н a

минуту допущу, что этотъ отрывокъ дѣйетвительно ви-

доизмѣненъ компиляторами. Но что отсюда слѣдуетъ ? Для

вопроса (единственно насъ здѣсь интересующаго) о правѣ

добавочной доплаты во времена классической юрисприденціи —

ровно ничего.

Всѣми, не исключая и самыхъ усердныхъ искателей интер-

поляцій 2 ), признается въ настоящее время, что вставка предло-

женія съ «nisi» далеко не всегда свидѣтельствуетъ о м атеpi -

ал ь н о м ъ разноглаеіи, т.е. о противоположности посуществу

между классическимъ правомъ, съ одной, и Юстпніановымъ, съ

другой стороны : подобный предложенія весьма часто имѣютъ

значеніе только объяснен і я или дополненія, подчасъ

чисто теоретической прибавки, нерѣдко они являются

просто излишними. Все это, если принять во вниманіе ха-

рактеръ и упадокъ творчества права въВизантіивъ VI и

даже болѣе раннихъ вѣкахъ, никого, разумѣетея, удивить не

можетъ. А потому и по адресу нашего отрывка слѣдуетъ заклю-

*) См. Gradenwitz, Interpolationen in den Pandekten стр. 33. Въ видѣ

небольшого образца, на который мало кто обратилъ пока нниманіе, сошлюсь

на fr. 14 § 3 D. de praescr. verbis 119, 5). Въ немъ юристъ д о л ж е н ъ

былъ написать : «qua experiri possis, а не possim». Ср. Gliick, Aus-

fuhrliche Erlauterung der Pandekten X стр. 275. А между тѣмъ никто

не видитъ изъ-за этого интерполяціи во fr. 14 § 3 D. cit. : Lenel UJp.

Ѣ 2867. Дѣйстви тельный залогъ «ехрегіге >не встрѣчается: Foreellini,

Georges s. h. v.

2 ) Cm. Eisele «Zur Diagnostik der Interpolationen» въ Zeitschrift der

Savigny-Stiftung VII Rom. Abth. стр. 26 ел. и его-же «Beitrage zur Ег-

kentniss der Digesteninterpolationen. тамъ-же X стр. 296 сл. Ср. Ленеля

тамъ же IX стр. 182 сл.— Кстати упомяну, что ни Ленель, ни Эйзеле не

считаютъ ни одного изъ трехъ разбираемыхъ отрывковъ (fr. 41, fr. 42 D.

17, 2 и fr. 28 D. 19, 1) интерполированнымъ: Ленель Шр. 646 и 2920,

Jul. Л 911, Эйзеле въ Arch, fur die civ. Praxis LXXIX стр. 368.
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чить : если бы даже согласиться, что послѣднія слова въ немъ
вылились изъ-подъ пера Трибоніана, то и тогда бы не
ииѣлось никакого еще доказательства въ пользу проводимой

Крюгер омъ мысли. Это еще не значило бы, что Юліанъ о т р и-
ц а л ъ право требовать уплаты остатка : редакторы дигестъ пре-
красно могли дополнить изреченіе въ смысдѣ самого ж е
автора, они могли лишь п о л н ѣ е выразить то, чего хотѣлъ

и самъ класспческій юристъ.

Но на худой конецъ, in pessimum eventum, въ пользу

отстаиваемаго мною подоженія все жъ-таки попрежне м у

оставалась бы и говорила 1. 42 D. cit. !
Наконецъ, и А л ь ф р е д ъ 11 е р н и с ъ, авторитетнѣйшій изъ

современныхъ историковъ римскаго грашданскаго права и въ

частности изслѣдователей римской классической юриспру-

денціи, и онъ считаетъ недоказаннымъ и сомнительнымъ суще-

ствованіе въ классическомъ правѣ требованія доплаты, въ раз-
мѣрѣ разности между двумя исками, о которыхъ мы ведемъ

рѣчь *)•
«Въ рядѣ мѣстъ», говоритъ Пернисъ, «дополнительное тре-

бованіе не упоминается тамъ, гдѣ его слѣдовало бы ожидать а
потому тѣ мѣста, которыя трактуютъ о дополнительномъ требо-
ваніи (Nachforderung) или о зачисленіи въ счетъ (Einreclmung)
становятся подозрительны!. ІІодозрѣніе это, на взгдядъ Перниса,
усиливаетъ, наряду съ такими мѣстами, какъіг. 47 pr. D. prosocio

(17, 2), также и разобранное уже нами мѣсто — fr. 28 de А. Е. V. Но
по преимуществу интерподированнымъ Нернису кажется

другой отрывокъ. Это fr. 41 D. pro socio. По его поводу

онъ замѣчаетъ : «что Ульпіанъ не написалъ глубокомысленной

•) Labeo, Romisehes Privatrecht im ersten Jahrhunderte der Kaisor-

zeit, 2 изд. II, 1 стр. 272 слд. Оговариваюсь, во избѣжаніе недоразумѣшя,

что все поелѣдующее излошеніе въ настояідвмъ § 6 относится только къ праву

требованін доплаты при такомъстеченіи исковъ, когда одинъ изъ нихъ вытекаетъ

изъ договора о неустойкѣ. Разсужденіе на ту же тему въболѣе об-

щемъ вид ѣ, при всѣхъ возможны хъ конкурирующихъ искахъ, какъ,

впрочемъ, само собою понятно, въ задачи и планъ моего изсдѣдованія н е

в х о д и т ъ.
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премудрости, заключающейся въ fr. 41, достаточно, думается,

ясно> *).

На эти утвержденія Перниса я, съ одной стороны, от-

вѣчу, что fr. 41 D. cit., вопреки его мнѣнію, имѣетъ, какъ

мы видѣли 8), вполнѣ разумный с и ы с л ъ и яесомнѣнное зна-

ченіе. А, съ другой, возражу, что не иной кто какъ самъ Пер-

нисъ постарался и успѣлъ убѣдить насъ въ томъ, что Ульпіанъ

далеко не всегда и не вездѣ является гдубокимъ мудре-

цомъ 3 ). Да будетъ въ данномъ случаѣ позволено обратить про-

тивъ Перниса его же собственное оружіе.

Впрочемъ, и тутъ прибавлю: 1. 41 для нашего вопроса обла-

даетъ относительно только небольшой ваяшостью : к а п и-

таіьныіъ мѣстомъ, въ которомъ весь дентръ тяжести, слу-

жить послѣдующая 1. 42 D. cit., а ея-то Пернисъ не только не

критику етъ, но и совеѣмъ почти не затрагиваетъ.

Если, послѣ всего, взвѣсить доводы за и противъ и под-

вести итогъ, то, пожалуй, можетъ показаться, что основа-

нія, приводимыя въ пользу наличности интерполяціи

въ названныхъ трехъ Фрагментахъ, въ своей совокупно-

сти, не совсѣмъ лишены значенія. Но обязательными или даже

только убѣдительными ихъ во всякомъ случаѣ признать

трудно, невозмояшо.

Изъ доводовъ, выдвигаемыхъ защитниками интерполяцій,

наиболѣе интересенъ единственный внутренній моменты тотъ,

молъ, Фактъ, что остальныя (кромѣ трехъ зашшающихъ на.съ

здѣсь) мѣста не знаютъ никакого требованія о до-

плат ѣ, несмотря на разность величинъ исковъ при стеченіи.

Такое соображеніе дѣйствительн о — не стану этого отрицать

— способно было бы усилить позицію противниковъ и навести

на нѣкоторое раздумье и сомнѣніе на счетъ подлинности

истолкованныхъ мѣстъ, — если бы не одно обстоятельство, на

*) Назв. соч. II стр. 273 прим. 3: «Dass (aber)Ulpian die tiefsinnige

Weisheit des fr. 41 nicht geschrieben habe, sollte doch wol klar sein>. И

раньше : <Der Cento fr. 41 sq. p. soc. 17, 2 ist tiir mich nicht mehr zn

entwirren».

*) Выше стр. 55 ел.

3 ) См. Pernice, «Ulpian als Scbriftsteller» въ отчетахъ засѣданій

Прусской королевской академіи наукъ за 1885 годъ стр. 443 слл.
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которое оспариваемые мною писатели забыли обратить досто-

должное вниманіе.
Возьмемъ уже знакомый 1 } намъ 1. 10 § 1 D. de pactis (2, 14)

и 1. 12 § 2 D. de pact, dotal. (23, 4). На первый взглядъ,

отсутствіе признанія въ нихъ права на остаточный плюсъ какъ

бы говорить п р о т и в ъ меня. Но всмотримся ближе, и картина из-

винится. Оказывается, что приведенному аргументу нельзя присва-

ивать не только большого, но и вообще к а к о го бы то ни было
значенія. Почему? А потому, что ни въ 1. 10 § 1 D. cit., ни въ

1. 12 § 2 D. cit. основное обязательство не снабжено, не защи-

щено самостоятельными и с к о м ъ, особою actio. Въ обоихъ
случаяхъ неустойка выговорена съ какой цѣлью ? Съ цѣлью

укрѣпленія pactum’a de non petendo, соглашенія о непстребо-
ваніи. Такое соглашеніе вооружается, какъ извѣстно, средствами

не для войны н а с|т у п а т е л ь и о й, т. е. не и с к о м ъ, а для

войны оборонительной, т. е. возраженіемъ пли э к с ц е п-

ціей. Какъ яге при такихъ условіяхъ управомоченному лицу

осуществлять свое правомочіе въ направленіи добавочнаго
притязанія ? У него н ѣ т ъ требуемаго оружія, нѣтъ иска изъ

основного договора. Напротивъ того: не только мыслимо,

но чрезвычайно легко и удобно дополучить разность путемъ

предъявленія иска изъ договора к у п л и-п р о д а ж и или това-

рищества, путемъ возбужденія какой-нибудь actio yenditi
(fr. 28 D. cit.) или actio pro socio (fr. 42 D. cit.}. Что касается

единственнаго fr. 4 § 7 D. de doli mali et met. exc. (44, 4), къ

которому мое разсуягденіе не совсѣмъ примѣнпмо, то и здѣсь

(вопреки Г. Крюгеру 2 } отеутствіе упоминанія требованія о до-

платѣ опять бездоказательно — потому, что въ цитиро-

ванномъ мѣстѣ, какъ показало его толкованіе 3 }, римскій юрястъ

занятъ былъ прежде всего и даже исключительно одними

только вопросомъ — необходимостью отклонить кумуля-

тивное отношеніе, иди парализовать взысканіе не-

устойки, послѣ того какъ спорный рабъ уже оказался вы-

требованными и въ рукахъ истца-собственника.

’) Си. выше етр. 41 ел.

2 ) Назв. еоч. етр. 208 ел.

*) Си. выше стр. 40 и 43 слл.
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Итакъ, полагаю я, несмотря на новѣйшія изысканія
въ изслѣдуемомъ здѣсь направленіи , позволительно будетъ
и впредь держаться старой точки зрѣнія и optima fide
признавать существованіе права истца на требованіе дополни-

тельнаго остатка въ нашей области уже во времена клас-

сической юриспруденціи.
Категорически абсолютной, впрочемъ, Формы ни Пернисъ,

ни Крюгеръ не придаютъ своимъ выводамъ. Первому отрывки

только кажутся «подозрительными», послѣдній 1) допу-

скаетъ даже возможность, что право добавочнаго требованія, о

которомъ здѣсь идетъ рѣчь, возникло въ періодъ поздноклас-

сическій, бывъ введено Ульпіаномъ и Павло мъ.

Въ заключеніе небезъинтересно, въ видахъ, главнымъ об-
разомъ, лучшаго освѣщенія только-что изложенного, выдви-

нуть одно, опять-таки внутреннее обстоятельство. Это обсто-
ятельство, на мой взглядъ, подтверждаетъ оспариваемое

право вѣрителя у юристовъ-классиковъ и, какъ мнѣ кажется,

окончательно перевѣшиваетъ чашку вѣсовъ въ его пользу.

Съ этой цѣлью мнѣ необходимо сказать нѣсколько словъ

по вопросу о стеченіи исковъ вообще.
На основаніи прекрасной работы Эйзеле «Zur Lehre von

der Klagenkonkurrenz» 2), этотъ вопросъ въ своихъ результа-

тахъ, поскольку они насъ здѣсь касаются, предста-

вляется въ слѣдующемъ видѣ. Предварительно еще только отмѣчу,

что добытый Эйзеле данныя въ наукѣ получили широкое при-

знаніе и раздѣляются учеными романистами самыхъ различныхъ

лагерей3 ).

Эйзеле доказалъ три положенія :

1) При такъ наз. стеченіи исковъ («Klagenkonkurrenz»,

«actiones concurrentes» 4 ) можетъ случиться такъ, что одинъ и

’) Назв. соч. стр. 208.
г ) Въ Arehiv’i fiir die eiv. Praxis LXXIX № 10. Ср. также другую

его статью «Korrealitat vmd Solidaritat» тамъ-же Т. Л X VI I Л* 1 15.
3 ) См., съ одной етороны, Перниса въ назв. соч. стр. 270 прим. 2, а,

съ другой, Дернбурга Pandekten I § 135 п. 3 и прим. 11 въ 5-омъивъ осо-

бенности въ 4-мъ изданіяхъ.
4 ) См. инскрипцію къ fr. 34 D. de О. et А. (44, 7) и fr. 89 D. de

furtis (47, 2).

5
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т о т ъ же Фактическій составь дѣла подходитъ подъ н ѣ-

сколько правовыхъ точекъ зрѣнія и, будучи, стало быть, раз-

сматриваемъ съ разныхъ сторонъ, обнаруживаетъ заключа-

ющееся въ немъ множественное правонарушеніе. Тутъ въ

классичеекомъ правѣ вопросъ обсуждается на основаніи

началъ процессуальной консумпціи. /ДЗ о з б у ж д е н і е

одного иска съ необходимостью влечетъ за собой устраненіе,

потерю другого, безразлично, доетпгнутъ-ли притомъ по-

мощью выбранного иска какой-нибудь матеріальный, дѣйстви -

тельгый результата, или нѣтъ.

Такого рода отношеніе у Эйзеле носитъ названіе сКоп-

sumptionskonkurrenz», т. е. стеченія, устраняемаго по-

средствомъ консумпціи или погашенія иска.

2) Путемъ еистематическаго, бодѣе или менѣе вы-

держаннаго, интерполированія этотъ только-что намѣчен-

ный порядокъ вещей оказался въ Юстиніановомъ Corpus’t Iuris

измѣненным ъ.Перемѣна произошла въ томъ смыслѣ, что отны-

нѣ потеря одной actio происходитъ невслѣдствіе уже пред ъ-

я в л е н і я конкурирующаго съ нею иска (или, что то же, всдѣдствіе

его in iudicmm deductio въ связи съ litis contestatio), а только

послѣ и вслѣдствіе удовлетворенія по вчатоыу иску.

Если удовлетвореніе это подучено, тогда другой, не воз-

бужденный искъ утратилъ свой объектъ : онъ сталъ б е з п р е д-

метныиъ, б е з ц ѣ л ь н ы м ъ, и его предъявленію теперь можно

съ успѣхомъ противодѣйствовать, выдвинувъ ради защиты ех-

ceptio doli.

Для ЭТОГО второго отношенія Эйзеле употребляетъ

чрезвычайно мѣткій терминъ «Solutionskonkurrenz», т. е.

стеченіе, устраняемое при посредствѣ удовлетворенія.

Въ тошъ случаѣ однако, когда помощью второй actio

возможно достигнуть бблыпаго, когда, слѣдовательно, истецъ,

хотя и удовлетворенъ, но не въ максимальном ъ, доступ-

номъ для него размѣрѣ, — тутъ въ Юстиніановомъ правѣ ничто

не мѣшаетъ возбудить еще второй искъ въ качествѣ допол-

нені я къ первому и въ объемѣ разности между ними.

Сказанное могло бы навести на мысль, что и спеціально

н а ш ъ случай стеченія исковъ изъ договора о неуетойкѣ

и основного обязательства точно также подчиняется при-

ввдсннымъ двумъ положеніямъ и что потому принципъ КОН-’
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еумпціи и здѣсь, въ отношеніи конкуренціи, имѣющей пре-

имущественное право на наше вниманіе, былъ отмѣненъ и исчезъ

лишь въ ІОстиніановомъ законодательствѣ.

Но подобное заключеніе было бы поспѣшно и ошибочно.
Эйзеле, к р о м ѣ того, доказалъ (назовемъ это подошеніемъ

3), что такъ наз. Konsumptionskonkurrenz встрѣчается

только тамъ, гдѣ римскіе юристы усматриваютъ о д и н ъ и

тотъ же Фактическій составъ дѣла, иди, говоря язы-

комъ источниковъ, гдѣ имѣется eadem res, т. e. гдѣ къ то-

ждеству преслѣдуемой исками ц ѣ д и еще присоединяется и то-

ждество лежащей въ ихъ основаніи causa или правопроизводя-

щаго Факта. Такъ оно бываетъ главнымъ образомъ при стече-

ніи двухъ л и ч н ы х ъ исковъ, изъ которыхъ одинъ происходить

изъ недозволеннаго дѣянія ( actio ex delicto), а другой — изъ

договора (actio ex contractu).

Но классическіе юристы, напротивъ того, не усматривали

eandem rem въ другомъ правоотношении, между прочимъ в ъ

томъ, которое насъ занимаетъ. Здѣсь они находили

не болѣе какъ однородную ц ѣ л ь, но отнюдь не требуемое то-

ждество causae, ибо таковою з д ѣ с ь признавался самый д о г о-

в о р ъ, а не правонарушающее дѣйствіе, какъ при стеченіи ис-

ковъ ex delicto и ex contractu.

Съ самаго начала поэтому здѣсь никогда не при-

мѣнялась Konsumption skonkurrenz : уже въ класс и ч е-

скій періодъ правовѣдѣнія здѣсь всецѣло господствуетъ прин-

ципъ удовлетворенія или solutionis.
Такимъ образомъ въ разбираемомъ вопросѣ мы находимся

на. почвѣ Эйзелевекой Solution skonkurrenz. Это обстоятель-

ство не можетъ подлежать ни малѣйшему сомнѣнію. Въ са-

мое послѣднее время оно вдобавокъ получило еще одно новое

подтвержденіе : Пернисъ 1), путемъ сопоставленія отрывковъ изъ

источниковъ, весьма наглядно показалъ, что оборота «-conten-

tum esse alterutra actione (alterutro)» у римскихъ юристовъ

означаетъ примѣненіе именно начала у д о в л е т в о р е н і я. Между
тѣмъ этотъ оборотъ, какъ мы помнимъ, встрѣчается во fr. 12
§ 2 D. de pact, dotal. (23, 4), гдѣ обсуждается отношеніе воз-

Назв. соч. П стр. 271
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раженія на основаиія pactum de non petendo къ иску изъ stipu-

late poenae при стеченіп такихъ exceptio и actio другъ съ

другомъ 1).

’) Замѣчанія текста по вопросу о стеченіи исковъ нелишне, быть мо-

жетъ, дополнить двумя-тремя словами насчетъ судьбы вопроса въ ны

н ѣ ш н е м ъ правѣ.

Въ современномъ процессѣ, какъ извѣстно, нѣтъ никакой на-

добности слѣдовать римскому образцу и обозначать поименно вчинаемые иски.

Въ настоящее время совершенно достаточно, если судьѣ изложить ф а к т и-

ч е с к і я обстоятельства правопроизводящаго свойства, — если, выражаясь

проще, разсказать ему, въ чемъ дѣло. Мы только изливаемъ передъ судьею

свое горе болыпаго не требуется — и затѣмъ просимъ помочь намъ, а

онъ, судья, уже самъ подъискиваетъ юридическую точку зрѣнія, оправ-

дывающую наше требованіе, нашъ «просительный пунктъ». Мало того : въ

силу своего «nobile officium», современный судья опять-таки самъ, на осно-

ваніи сообщеннаго ему матеріала, получаетъ возможность (и, конечно, поль-

зуется ею) предоставить истцу наиболѣе выгодное для него право тре-

бованія. Такъ, напримѣръ, онъ дастъ сторонѣ, при наличности соотвѣтствен-

ныхъ обстоятельствъ, не искъ, допустимъ, изъ поклажи, а непремѣнно

actio legis Aqniliae, такъ какъ послѣдній искъ и нынѣ еще для истца

благопріятнѣе, чѣмъ actio depositi directa (стоитъ лишь вспомнить

различіе между обоими случаями въ вопросѣ о винѣ или culpa, ср. Dernburg

Pandekten II § 131 прим. 22). — Римскоправовая система, слѣдовательно, въ

разсматриваемомъ отношеніи отошла въ исторію, пала. См. Регпісе

Pandekten (вйѣсто рукописи) § 68, Eisele въ указанномъ мѣстѣ стр. 404

сл., Dernburg Pandekten I § 152.

Но все сказанное, естественно, относится исключительно толь-

ко къ случаямъ древней Konsumptionskonkurrenz. Контрагентъ,

заключившій договоръ и выговорившій себѣ при этомъ неустойку, бу-

детъ и въ настоящее время требовать либо исполненія по главному

обязательству или понесенныхъ убытковъ, либо уплаты неустойки. 3 д ѣ с ь

уже не дѣло судьи запяться изслѣдованіемъ того , что для истца при-

быльнѣе. И это по той простой причинѣ, что въ такихъ елучаяхъ предъ

нами уже цѣлыхъ д в ѣ независимыхъ causae, два основанія иска или юри-

дическихъ отношенія. Но, добавлю еще мимоходомъ, обстоятельство это не

пр епятствуетъ, разумѣетс.і, вчать искъ по главному обязательству

и одновременно, на случай неисполненія, искъ о неустойкѣ (ср. Dernburg,

Pandekten IJ § 46 прим. 13, со ссылкою въ 5 изданіи на меня).
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Я ставлю теперь слѣдующаго рода вопросъ : если мой

споръ съ Пернисомъ, Г. Крюгеромъ и другими касается с®еры

«Solution skonkurrenz » (а это ф а к т ъ ) ; если далѣе ,

собственно, оба иска могутъ быть предъявлены, каждый в ъ

п о л н о м ъ р а з м ѣ р ѣ, и въ силу только общности цѣли

разрѣшается лишь однократное исполненіе, а не двойное •,

если, наконецъ, притязаніе, строго говоря, можетъ считаться

удовлетворенны мъ только тогда, когда интересъ при-

нята въ разсчетъ въ наиболѣе полной мѣрѣ, допускаемой

правопорядномъ, и посредствошъ наиболѣе выгоднаго ко-

личественно иска, — если дѣло обстоитъ такъ, то нельзя- ли с ъ

величайшей внутренней вѣроятностью нрійти отсюда

къ выводу о правѣ истцана дополнительное требованіе остатка ?

Не является- ли тогда это его право до извѣстной степени н е-

избѣжным ъ, навѣяннымъ самой идеей solutionis, идеей

окончательнаго и совершеннаго удовлетворенія? По моему

мнѣнію : безспорно, да. Отчего бы въ самомъ дѣлѣ римскіе

юристы - классики остановились здѣсь на п о л у д о р о г ѣ ? от-

чего бы они не сдѣдали еще одного шага, одинаково необхо-

димаго какъ еъ точки зрѣнія посдѣдовательности, такъ

и съ точки зрѣнія практики? Не вижу достаточнаго къ тому

основанія 1).

Пусть при Konsumption skonkurrenz будетъ иначе. Т а м ъ

дѣйствительно несущественно, достигался- ли, или нѣтъ, луч-

шій результатъ, какой-нибудь высшій размѣръ при посредствѣ

другого, не предъявленнаго иска. Но тамъ это понятно: та-

кой порядокъ вещей « обусловленъ основной мыслью кон'

Указанное я в л е н і е еще болѣе выясняетъ справед-

ливость моего взгляда, по которому отношеніе между двумя иеками

въ изелѣдуемой области не аналогично со случаями, обобщенными на-

ми въ положеніи 1) подъ терминомъ «Konsumptionskonkurrenz».

*) Зеккель (1. с. стр. 401) возражаетъ мнѣ : «Die eben gedachte Pra-

misse des Verf. erscheint im Liehte historiscker Betrachtung als zweifel-

lose (!) petitio ргіпсіріі». He думаю. Мой критикъ упуекаетъ изъ виду, что

я исхожу изъ римскаго понятія solutionis и что римекіе же класс и-

ч е с в і е юристы дошли до принципа удовлетворенія въ нашемъ во-

просѣ и до еознанія цѣдесообразности этого именно начала, какъ критерія

въ дѣлѣ погашенія конкурирующаго иска.

СП
бГ
У



суыпдіи •, искъ можетъ быть консумированъ только цѣли-

комъ ; невозможно, чтобы часть его или какое-нибудь отдѣльное

притязаніе оставались въ силѣ и послѣ того въ качествѣ пред-

мета требованія» Здѣсь-же рѣшаетъ не понятіе Фор-

мальной consiimptionis, а противоположное понятіе м а-

теріальной solutionis. Чтобы одинъ изъ исковъ и внѣ почвы

консуыпдіи доляіенъ былъ устраняться обязательно цѣли-

к о м ъ, ни откуда не слѣдуетъ 2 ). Наоборотъ : такъ какъ здѣсь,

въ объемѣ плюса или разности между двумя исками, конкурен-

ціи, строго говоря, с о в с ѣ м ъ нѣт ъ, то понятно, что в Ъ Э Т И X ъ

предѣлахъ невозможно и поглощеніе.

Еще только одно замѣчаніе. Пернисъ резонно говоритъ:

«мы ничего не узнаемъ (изъ источниковъ) относительно процес-

суальной стороны дѣла : полагались-ли просто на officium iudicis?

вставляли-ди какую-нибудь ограничительную прибавку въ соп-

demnatio ? иди, быть можетъ, истца уже in iure принуждали съ-

узить свое требованіе? Все это вопросы, которые въ такой же

мѣрѣ важны для классическаго права, какъ безразличны для

Юстиніана» 3 ).

>) Регпісе въ назв. соч. II етр. 270: «.... Das verbietet der Grund-

gedanke der Konsumption : die Klage kann nur vollstiindig «aufgezehrt»

werden •, es ist unmoglich, dass ein Stack davon oder eiD einzelner An-

spruch daraus als klagbar bestehen bleibe».

Пернисъ (назв. соч. II стр. 271) и на этотъ счетъ другого мнѣ-

нія. Но происходитъ это оттого, что имъ не оцѣнивается по достопнству

факта независимости другъ отъ друга коннурирующихъ исковъ -Факта,

на который, между прочимъ, онъ саыъ указываетъ на предыдущей страницѣ:

<Веі der Solutionskonkurrenz d a g е g е n stehen die beiden Rlagen frei

neben einander: jede bemht auf ihrein eigenen Rechtsgrunde». Изъ

семи мѣетъ на поторыя Перннсомъ сдѣлана ссылка (стр. 271 прим. 1, 2, 3),

шесть мѣстъ трактуютъ о случаяхъ Konsumptionskonkurrenz,

седьмое же (fr. 25 § 10 D. fam. ercisc. 10, 2) не имѣетъ вообще отно-

шенія къ спорному вопросу.

’) Назв. соч. II стр. 272 сл. : «Wir erfahren nirgends etwas iiber die

prozessualisehe Gestaltung der Dinge: verliess man sich einfacb auf das of-

ficium iudicis? wurde ein einengender Zusatz in die Verurteilung einge-

g clialtet ? notigte man den IClager scbon in iure seinen Ansprucli einzu-

schranken ? Das sind alles Fragen, die so wichtig fur das klassische Recht

sind, wie gleichgiltig fur Justinian».
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Но слѣдуетъ-лп из! молчанія источников! о ходѣ про-

цессадѣлать вывод! объ отсутствіи самаго права? Едва ли.

Да и самое модчаыіе развѣ не находит! себѣ болѣе или ыенѣе

удовлетворительнаго объясненія въ т о м ъ обстоятельствѣ, что

въ подавляющем! больіиинствѣ случаев! добавочное
требованіе о разности возбуждалось посредством! b о n а е fidei

iudicium? И тогда судья, опираясь на свои полномочія,
на клаузулу «ех fide bona», просто и без! дальнѣйшаго, са-

молично ограничивал! присужденіе остатком!. Только в! сравни-

тельно рѣдких! случаях! порядок! МОГ! быть ооратныи,

т.е.интересующій нас!плюс! подучался не из! главнаго иска

и договора, а из! придаточнаго онеустойкѣ. Тут!, очевидно,

нужно было дѣйетвитедьно призадуматься, прежде чѣм! пред!явить

строгую condictio : необходимо было заранѣе вычислить сеоЬ
искомую разность и соотвѣтственно с! нею уже in iure опре-

дѣлить величину своего требованія. Б е з ! этой предосторож-

ности положеніе истца могло стать критическим!: он! мог!

проиграть тяжбу вслѣдствіе допущенной с! его стороны

pluspetitio. Но подобные случаи, нееомнѣнно, были и с к д ю-

ченіями: правилом! служили случаи прямо противо-

положны е—в! древнем! Римѣ совершенно так! же, как! и у

нас! в! настоящее время 4).

') См. ниже. Легко замѣтить, что при такой поетановкѣ вопроса, привнате

или непризнаніе дополнительная иска въ классическую эпоху въ примѣнеши

къ вашему институту не зависитъотъ того, на какую точку зрѣнія

стать въ громкомъ спорѣ о частичном! дѣйствіи exceptions doll (такъ наз.

condemnationsmindernde Wirkung der Einrede). Положительное отно-

шеніе къ этому дѣйствію (главнымъ образомъ Дернбурга въ его «Compen-

sation») для насъ представляется, конечно, болѣе благопріятнымъ, чѣмъ

отрицательное. При немъ даже тому истцу, который предъявил! свою с о n d і е-

Иопослѣ иска изъосновного о б я з а т е л ь с т в а, нечего опасаться

полная отказа: exceptio doli приведет! лишь къ ч а с т и ч н о й aksolutio въ

объемѣ уже уплаченнаго по первому требованію и, слѣдовательно, къ же-

лательной condemnatio въ размѣрѣ разности. Но даже второе, о т р и ц а-

тельное, отношеніе (принадлежащее преимущественно Эйзеле въ его

«Compensation») къ той же .minuierende Wirkung» не предрѣшаетъ

отрицательная отвѣта на н а ш ъ вопросъ о добавочном! взысканіи остатка,
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Мнѣ остается только добавить нѣсколько словъ по адресу

критики, которой подверглось мое сейчасъ изложенное воззрѣ-

ніе по вопросу о дополнитедьномъ требованіи.

Изъ относительно многочисленныхъ рецензій, появившихся

на мою книгу въ Германіи и Австріи, нѣкоторыя, болѣе крат-

кія, обходятъ вопросъ молчаніемъ ; другія, обстоятельный, выска-

зываются п р о т и в ъ меня. Ни одна, несмотря на весьма со-

чувственный въ общемъ тонъ и на полное раздѣленіе ыоихъ

взглядовъ въ остальномъ, не заключаетъ признанія пра-

вильности моихъ выводовъ примѣнительно къ классиче-

ской юриспруденции.

Это обстоятельство характерно для нѣкоторыхъ край-

ностей новѣйшаго теченія въ нѣмецкой романистической ли-

тератур* и наукѣ.

Нисколько не отрицая значенія Интерпол я-

ціоннаго метода и той пользы, какую онъ принесъ уясне-

нію истиннаго содержанія и смысла нашихъ источниковъ рим-

скаго права, и отнюдь не принадлежа къ его против-

никам ъ,— я при всемъ томъ думаю, что слишкомъ далеко идти

въ этомъ направленіи, въ особенности же б е з ъ и у яг д ы и п р и

отсутствіи достаточны хъ доказательств ъ, несл ѣ-

дуетъ. Est modns in rebus. Несобдюденіе мѣры, готовность

усмотрѣть интерполяцію во в с я к о м ъ не абсолютно совершен-

номъ мѣстѣ, зачисленіе того или другого отрывка въ разрядъ

«подозрительныхъ» по соображеніямъ подчасъ только чувства,

ощущенія п субъективнаго вкуса, — все это представляется мнѣ

крайностью, способною только вредить дѣлу 1 ). Такимъ об-

разомъ утрачивается всякій, хотя сколько-нибудь надежный

критерій для распознаванія подлинности иди неподлинности припи-

сываемыхъ римскимъ кдассикамъ Фрагментовъ. Нерѣдко, далѣе,

и вообще ускользаетъ почва подъ ногами, не оказывается ма-

— какъ то видно изъ текста, въ которомъ я (въ виду недоказанности озна-

ченнаго дѣйствія exeeptionis doli npnSolutionskonkurrepz) пред-

почелъ держаться взгляда для меня сравнительно м е н ѣ е выгоднаго.

) Ср. Петражицкаго въ его fBona fides въ гражд. правѣ» стр. 62

слл. и его критику иятерполяціоннаго теченія, не чуждую, впрочемъ, какъ

мнѣ кажется, извѣстной доли преувеличенія.
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теріала, на который бы можно опереться даже въ крупныхъ и,

повидимому, твердо установившихся вопросахъ. Наконецъ, под-

рывается довѣріе къ самому интерполяціо иному ме-

тоду и къ добытымъ имъ резудьтатамъ, между тѣмъ какъ с а м ъ

по себѣ зтотъ методъ, какъ одно изъ средствъ обнаруженія

истины, заслуживаетъ, настаиваю, полнаго признанія.

Граденвицъ —ученый, котораго, разумѣется, никто не упрек-

нетъ въ особенно скептическомъ къ иитерполяціямъ от-

ношеніи, — говоритъ : Wer... eine Interpolation behauptet, der

muss, wenn die Sache nur an sich selbst plausibel ist, d. b.

wenn der Inhalt der Stelle durch eine Weglassuug oder Aende-

rung sich wesentlich verbessert, nur wenige aussere

Grande beibringen, und das Schwergewicht neigt sich auf seine

Seite: d. h. es wird wahrscheinlicher, dass die Stelle interpo-

Krt, als dass dieselbe echt ist. Yon da bis zur Gewisseit ist na.

tiirlich ein weiter Weg....» 1 )

Требованіе, какъ легко видѣть, не чрезмѣрное ! Но и въ

немъ, въ этомъ щ і n і m u ш’ ѣ, все-таки заключается реквизита

вѣроятія исправленія, т. е. сущее твеннаго удучше-

нія даннаго мѣста путемъ опущенія или измѣненія одного или

нѣсколькихъ словъ 2).

Примѣняя даже эту скромную мѣрку къ нашей контро-

верзѣ, мы необходимо приходимъ къ заключенію, что ееріоз-

н о и научной почвы для разрѣшенія ея въ смыслѣ интерпо-

ляціонномъ не имѣется.

*) Gradenwitz, Interpolationen in den Pandekten стр. 199 .

J ) A кромѣ того, не лишено значенія, какъ мнѣ кажется, еще слѣдующее :

onus probandi (отвлекаясь, конечно, отъ ригористической обстановки процесса

съ его распредѣленіемъ ролей истца и отвѣтчика и отказомъ истцу при недо-

казанности имъ своего требовавія), въ извѣстной, но крайней мѣрѣ, етепени,

признается и Граденвицемъ лежащимъ на сторонѣ, утверждающей интер-

поляцию: на е я обязанности, такимъ образомъ, представить соображенія въ

пользу защищаемаго ею измѣненія, сдѣлать хотя бы только вѣроятнымъ

или п р а в д о п о д о б н ы м ъ («plausibel»), что вложенный въ уста рин-

скимъ юристамъ мысли въ дѣйствительности не принадлежать

имъ. Пока этого нѣтъ, пока мы съ римскияъ присяжнымъ должны ска-

зать: non liquet, до тѣхъ поръ правильнѣе и цѣлесообразнѣе, по моему

глубокому убѣжденію, держаться старой и традиціонной почвы.
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Какова, въ самомъ дѣлѣ, разумная д ѣ л ь признанія здѣсь

интерполяцій? Ея нѣтъ, ибо мы констатировали, что даже во-

просъ о minutio condemnationis не связанъ неразрывно съ та-

кимъ признаніемъ. Но, быть можетъ, имѣются доводы въ

пользу наличности интерполяцій, отличающіеся особенною вѣс-

костью? —Нѣтъ,и ихъ не имѣется. Внѣшнія указанія, какъ мы могли

усмотрѣть, шатки и произвольны •, в н у т р е н и і я же, изъ коихъ

главное — это отсутствіе дополнительнаго требованія въ п р о-

чихъ, аналогичныхъ Фрагментахъ, разбиваются, во-первыхъ,

о ближайшей анализъ этихъ прочихъ, въ дѣйетвительности н е

в и о л н ѣ аналогичныхъ мѣстъ и, во-вторыхъ, о матеріадь-

н ы й характеръ конкуренціи связанныхъ съ иашимъ правоотно-

шеніемъ исковъ.

Въ результатѣ: является-ли исправленіе < правдоподобнымъ »?

— Едва- л п. Получается-ли «существенное отъ него улучшение»?

—-Опять-таки : нѣтъ.

И тѣмъ не менѣе какъ Geib 1), такъ и Н. Kriiger 2), такъ, нако-

нецъ, и Seckel 8 )— всѣ они попрежнему сомнѣваются въ существо-

ваніи права требованія остатка у классиковъ. При этомъ но-

вы х ъ данныхъ ими не приводится или почти не приводится, —

за исключеніемъ одного только замѣчанія насчетъ fr. 28 D. de
А. Е. V. (а 1. 42 D. pro socio ? ее совсѣмъ игнорируютъ Г), ко-

тораго я еще долженъ коснуться.

Крюгеръ обращаетъ вниманіе на то явленіе, что Юліанъ

изъ двухъ возможны хъ комбинацій допускаетъ добавочный

искъ только при одной, тогда именно, когда послѣдующимъ

требованіемъ является вытекающее изъ основного обязатель-

ства. Если бы — разсуждаетъ Крюгеръ — Юліанъ признавалъ

право на отдѣльный искъ въ размѣрѣ разности, то онъ о та-

комъ правѣ упомяну лъ бы совершенно явно и при обрат номъ

порядкѣ предъявленія требованій. Но онъ этого не сдѣлалъ.

Ergo : онъ и вообще дополнительнаго иска не допуск ал ъ, а

внесли таковой уже компиляторы, которые, кстати, составили

и преддоженіе: «quantum роедае nomine stipulatus esseb, обративъ

въ него слова ІОліана: «quanti interfuisset».

1 ) Въ указанномъ мѣстѣ стр. 355.

*) Въ указанномъ мѣстѣ стр. 413 сл.

*) Въ указанномъ мѣстѣ стр. 401 и прим.
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Мнѣ, напротивъ, думается, что Юдіанъ достаточно полно

высказалъ все необходимое и что требованіе двойного,

повтор наго подчеркиванія одного и того же во имя какой-то

симметріи нѣсколько педантично. Не говорю уже о томъ, что

случай взысканія остатка помощью иска о неустойкѣ

принадлежитъ къ рѣдкимъ »), а потому могъ Юліану предста-

виться мало вѣроятнымъ, отступающимъ на задыій пданъ.

Только-что приведенный доводъ Крюгера выдвигается и

Зеккелемъ, который о своемъ предшественник* въ данномъ от-

ношеніи не знаетъ. Вся разница по еравненію съ Крюгеромъ

заключается лишь въ томъ, что Зеккель цитированнымъ сло-

вамъ: «quantum poenae nomine stipulatus esset» придаетъ еще

большее (уже едва-ли не преувеличенное) значеніе, чѣмъ Крю-

геръ. Зеккель дѣлаетъ изъ нихъ выводъ, что Юліанъ или Ur-

seius Ferox допускаетъ exceptionem doli только въ слу-

чаѣ строго одинаковой величины обоихъ иековъ. Если,

стало быть, предыдущій искъ по главному обязательству далъ

меньше, чѣмъ сколько можетъ дать condictio на основаніи со-

глашенія о неустойкѣ, то exceptionem doli противоставить

нельзя, и, сдѣдовательно, остаточный пдюсъ подлежитъ

взысканію.

Казалось бы, и прекрасно ; тѣмъ больше основанія от-

стаивать текстъ дигестъ. Оказывается, нѣтъ. Зеккель аргумен-

тируетъ иначе: такъ какъ классическое право стоитъ, молъ, на

другой почв*, то отсюда вытекаетъ, что предложеніе «quantum

poenae nomine et rel.» тоже интерполиро ван о. У юриста-

классика — заявляется въ концѣ концовъ — вмѣсто этихъ сдовъ,

значилось нѣчто въ род* : «quantum emptor ei condemnatus est>.

Э t о-ли не petitio prineipii, въ которой меня же послѣ того

упрекаютъ?!

Въ настоящемъ мѣетѣ изсдѣдованія всего удобнѣе хотя бы

вкратцѣ выяснить вопросъ о Форм* придаточнаго неустоич-

наго договора. И это потому, что разсмотрѣнная нами п необхо-

димая, какъ мы вид*ли, независимость юридическихъ осно-

ваний, на которыхъ покоятся, съ одной стороны, главное обя-

’) См. выше стр. 73 и ниже.
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зательство, а, съ другой, обязательство о н е у с т о й к ѣ, въ до-

статочной уже мѣрѣ обусдовдиваетъ собою и Форму согла-

шенія относительно нашей пени. Для насъ теперь должно быть
ясно, что такъ какъ это согдашеніе нуждается въ своей особой
causa, то его, слѣдовательно, интересно облечь въ Форму непремѣнно

стипуляціи. И дѣйствительно: стипуляція въ римскомъ

правѣ была безусловно господ ствующей, почти един-

ственной Формой договора о неустойкѣ. На это въ достаточ-

ной уже мѣрѣ указываетъ само названіе «stipulatio роепае»

въ смыслѣ соотвѣтственнаго условія 1 ).
Даже при bonae fidei contractus римляне или с о-

всѣмъ не пользовались иди, въ крайнемъ случаѣ, пользо-

вались чрезвывайно р ѣ д к о какимъ-нибудь pactum adiectum

въ видѣ условія о неустойкѣ.

И оно вполнѣ естественно. Сторона, выговорившая себѣ

пеню помимо стипуляціи, совершенно напрасно поставила

бы себя въ затруднительное положеніе: она очутилась бы въ невоз-

можности взыскать неустойку иначе, какъ только одновре-

менно и въ тѣснѣйшей связи съ требованіемъ по о с-

новному обязательству. Для нея было бы, конечно, немы-

слимо получить отдѣльно остаточный плюсъ, — точно такъ

же, какъ немыслимо, напримѣръ, послѣ погашенія иска на

капиталъ предъявлять еще опирающееся на pactum adiectum

требованіе о проц ентахъ2). Оба явленія аналогичны.

Но этого мало. Если бы договоръ о неустойкѣ внѣшнимъ

образомъ представлялъ не Формальное побочное соглашеніе,

то въ такомъ случаѣ управомоченная сторона лишилась бы вмѣ-

стѣ съ тѣмъ и другой, далеко не маловажной выгоды, кото-

рая, благодаря stipulatio роепае, за ней обезпечи-

в а е т с я вполнѣ.

Я имѣю ввиду поло;кеніе

§ 19 J. de inutil, stipul. (3. 19). Alteri stipulari, ut

supra dictum est, nemo potest: inventae sunt enim huius-

modi obligationes ad hoc, ut unusquisque sibi adquirat quod

*) Встрѣчаются еще обозначенія; «■poenalis stipulatio» (во

fr. 15 D. de transact. 2, 15 и fr. 1 § 6 D. quar. rer. aet. 44, 5) и stipula-

tions poena» (въ fr. 42 D. de ree. 4, 8 и с. 5 § 6 С, de spons. 5, 1).

( l Ср. Петражицкаго въ «Die Lehre vom Einkommen» II стр. 244 слл.
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sua interest : ceterum si alii detur, nihil interest stipulatoris.

plane si quis velit hoc facere, poenam stipulari conve-

niet, ut, nisi ita factum sit, ut comprehensum esset, commit-

tetur poenae stipulatio etiam ei cuius nihil interest : poe-

nam enim cum stipulatur quis, nonillud inspicitur, quid

intersit eius, sedquae sit quantitas in condicione stipula-

tion is. ergo si quis stipuletur Titio dari, nihil agit, sed

si addiderit de poena «nisi dederis tot aureos dare

spondes?» tune committitur stipulatio.

Cf. fr. 38 § 17 D. de У. 0. (45, 1) и fr. 3 D eod

(«... hie non quaerimus, cuius intersit»).

Отсюда ясно, что безъ стипуляціи, какъ таковой, ус-

пѣхъ требованія истца зависѣлъ бы отъ наличности и размѣра

доказаннаго имъ интереса.

Въ прижѣненіи къ частному случаю справедливость такого

заьлюченія подтверждается еще знаменитымъ изреченіемъ

Напитана во fr. 7 D. de serv. export. (18, 7),—единствен-

н о м ъ, кстати, мѣстѣ въ Согрив гѣ Juris, въ которомъ отсут-

ствіе стипуляціи въ договорѣ о неустойкѣ можетъ быть

положительно установлено («с it г a stipulationem» »).

‘1 Сдучаевъ соглашевія о процентахъ подъ видом ъ только не

устой к и я здѣеь не принимаю въ разечетъ. Приводимый, далѣе, Зекке-

леиъ (въ указанномъ мѣстѣ стр. 414) fr. 11 § 3 D. de rec. (4, 8) не от-

носится къ неустойкѣ въ собственномъ сныслѣ елова: ем. ниже § 24.

Внѣ законодательныхъ сборниковъ Юстиніана неустойка безъ сти-

п у л я ц і и встрѣчается при ресшііа constituta въ одномъ изъ дошедшихъ

до насъ договоровъ in forma triptychi. Къ сожалѣвію . эта точно также (см.

выше стр. 26) въ Трансидьваніи сдѣланная находка сводится къ одной

только третьей таблицѣ: двѣ первыя утеряны. Договоръ составленъ на гре-

че с к о м ъ языкѣ. Въ сохранившейся своей части онъ, въ переводѣ

Брунса на латинскій языкъ, глаеитъ слѣдующимъ образомъ :

.... reliquorum XX.... denarios ХХІІГ et horum centesimam me

soluturum ex die supra scripta in diem IV k. Oct,.-, si vero tibi

non reddidero in diem constituta m, reddam pro a c-

eessione amplius denarios XXV: Act. Alb. mai.

[.... xat ТЙѴ Xoi гсйѵ x'.... ycov Sijvapta xy' xat rouirtov іхатоатііѵ тіаич

ото ТЧ5 7cpoyEypap.jj.lv>); ^ріра; ЕІ; ті)ѵ 8' х. ’0хтш|3р!а;- Ёаѵок р. г) а к о о й
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Савиньи, правда, учитъ, что если римскій юристъ выражаетъ

здѣсь сомнѣніе въ д ѣй ств ит е ль н о ети или, лучше, въ

в н а ч е н і и обѣщанія неустойки, то происходитъ это вслѣдствіе

безнравственной, будто бы , ц ѣ л и соглашенія 4). Но Са-
виньи ошибается. Указанное сомнѣніе основано не на иномъ

чеиъ, какъ на отсутствіи требуем аго интереса. Все
дѣло въ томъ, что Папиніанъ (хорошо извѣстный бдагород-
ствомъ своего характера и образа мыслей) отказывается

признать интересъ въ какой-нибудь «poena non inrogatae indigna-
Бо>,пли vindicta, идивъ чемъ-нпбудь подобномъ. А безъ должнаго

интересанеустойка, выговоренная «citra stipnlatio-
пет», взысканію не подлежит ъ. Разумѣется, Папиніанъ не

останавливается на неудовлетворительности для истца этой вы-

бранной сторонами Формы неустопчнаго соглашенія, но онъ и

не имѣетъ достаточнаго къ тому повода при наличности д а н-

ной, подлежащей его разрѣшенію species facti.

§ 7 .

Неустойка бз своемв качестѳк заранѣе опредѣлепнаю вз пользу

вѣрителя интереса.

Ближайшій анадизъ матеріала, заключающагоея въ нашихъ

псточникахъ по изслѣдуемому вопросу, выяснилъ, что самымъ

обыкновеннымъ и н о р м а л ь н ы м ъ отношеніемъ между испол-

неніемъ по главному обязательству и нсполненіемъ по обяза-
тельству неустоичному оказывается отношеніе несомнѣнно аль-

тернативное. Дальнѣйшее изложеніе насъ еще болѣе убѣ-

дитъ въ этомъ, показавъ, что иного рода отношеніе допу-

скается и встрѣчается лишь изрѣдка, въ видѣ только и с к л ro-

ne н і я изъ правильно повторяющейся альтернаціи.

ао^ЕІст7]ѵт)р.Ераѵ<і)ріар.Еѵт;Ѵ, а я о В to а ш to ; г: а р і о ѵ г т t о tj-

v а р I а /.г. ’lyysvsto Et; ”АХ(Зоирѵоѵ ргуйОлщ]

С. J. L. ПІ, 2, 933 •, Bruns Fontes етр. 312 ■, Girard Textes етр 768 сл.

Савиньи назв. соч. II § 80 прим. а. Ср., впрочемъ, относительно

толкованія не совсѣмъ легкаго fr. 7 D. cit. и предшествующаго ему іг. 6

§ 1 D. eod. ІІассена, Неимущественный интересъ въ обязательствѣ стр. 192

с лл. и приведенную у него литературу, а въ послѣднее время еще Koliler а

Zwolf Studien zum Biirgerlichen Gesetzbuch въ e г о Archiv’fc fur btirger-

liches Recht XII стр. 55 слл.
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') При этомъ мною даже оставляются въ сторонѣ нѣкоторые чисто

Р и м с в і е моменты Г судопроизводствен наго .характера) въ родѣ, напримѣръ,

большей легкости взысканія постипуляціи, чѣыъ по м а т е р і а л ь-

н о м j обязательству, или, далѣе, увеличения отвѣтственноети

противной стороны при condietio certae pecuniae вслѣдствіе возможной здѣсь

sponsio poenalis tertiae partis (G. IV, 171). Все это, безспорно,

представляло въ древнемъ Римѣ л и ш в і й рядъ выгодъ, который, есте-

ственно, еще сильнѣе, въ евою очередь, побуждалъ древпяго римлянина об-

ращаться особенно часто къ испытанной помощи неустойки.

) Въ указ, мѣстѣ прим. 15. Совершенно неосновательно

отвергается это частью французских! юристовъ, писавшихъ о нашемъ

предметѣ. См., напримѣръ, Thoureau De la clause penale стр. 12.

) Ср. Дернбурга, Pand. II §46 п 3. Къ тѣыъ же приблизительно выво-

дами приходить и Madeyski (въ назв. статьѣ § 8), съ тою разницей, что

Отсюда дозволителенъ тотъ выводъ, что неустойка яв-

ляется по преимуществу суррогатом ъ интереса и слу-

причиненныхъ ему неисполненіемъ гдавнаго обязательства. Та-

кимъ образомъ, въ полной мѣрѣ оправдывается знакомая

намъ мысль, нашедшая себѣ выраженіе въ неоднократно уже

упоминавшихся изреченіяхъ юриста-классика Веиулея (fr. ult.

D. de stip. praetor. 46, 5) и Юстиніана (§ ult. I. de V. 0. 3, 15):

commodius, optimum est poenam subicere ! Выговоривъ себѣ пеню,

можетъ относиться совершенно спокойно къ неисправности сво-

награжденіе обезпечено ему въ установленномъ заранѣе

размѣрѣ 1 ).

признать воззрѣніе Ъиндшеида, который договорной неустойкѣ

присваиваетъ «природунапередъсдѣланнойвъпользу

вѣрителя оцѣнки его интереса» 2 ).

противной стороны при condietio certae pecuniae вслѣдствіе возможной здѣсь

sponsio poenalis tertiae partis (G. IV, 171). Все это, безспорно,

представляло въ древнемъ Римѣ л и ш н і й рядъ выгодъ, который, есте-

ственно, еще еильнѣе, въ евою очередь, побуждалъ древпяго римлянина об-

ращаться особенно часто къ испытанной помощи неустойки.

) Въ указ, мѣстѣ прим. 15. Совершенно неосновательно

отвергается это частью французских! юристовъ, писавшихъ о нашемъ

предметѣ. См., напримѣръ, Thoureau De la clause penale стр. 12.

) 1'P- Дернбурга, Pand. II §46 n 3. Къ тѣмъ же приблизительно выво-

дами приходить и Madeyski (въ назв. статьѣ § 8), съ тою разницей, что
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1) Если неустойка условлена на случай полнаго н е и с-

полненія иди ненаступленія дѣйствія, составляющаго

предметъ обязательства , то вѣритель вправѣ по своему

выбору потребовать либо исполненія обязательства или воз-

награжденія за причиненные убытки, либо, взамѣнъ этого,

уплаты неустойки.
2) Если, напротивъ, неустойка условлена на случай неис-

полненія частичнаго — опозданія 1 ) со стороны должника

или неудовлетворительности исполненія имъ ооязатель-

ства— , то вѣрптель можетъ, разушѣется, потребовать испол-

ненія, но сверхъ того имѣетъ право только на одно изъ

двухъ: или на неустойку, или на соотвѣтственный интересъ.

Въ п е р в о м ъ случаѣ неустойка (p t ) представляетъ изъ

себя эквивалентъ всего дѣйствія, обѣщаннаго по главному

обязательству (а), или всего интереса вѣритедя по исполне-

нию (Ь). Формула здѣсь такая:

а или р ѵ Ъ или pj.

Во второмъ случаѣ неустойка (р 2 ) равноцѣнна интересу

только частичному ( т ) : она замѣняетъ угцербъ отъ преду-

смотрѣнной несвоевременности иди недостаточности

главнаго дѣйствія. Формула здѣсь :

а + т или а -Ь р 2 .

Но въ о б о и х ъ случаяхъ альтернативное начало одина-

ково ясно. И въ обоихъ оно одинаково вмѣстѣ съ тѣмъ с п р а в е д-

ливоинеобходимо, ибо одинъитотъже интересъ или вредъ

дважды не вознаграждается. Вѣритель, какъ резонно за-

мѣчаетъ Дернбургъ 2 ), не долженъ, благодаря неустойкѣ, поду-

чать что-либо вдвойнѣ. А л ь т е р н а ц і я, прибавлю отъ себя,
обусловливается римскимъ и общегражданскиыъ аоюризмошъ :

bona fides non patitur, nt bis idem exigatnr 3 ).

представленная имъ схема отличается изумительной сложностью и неясностью,

отчасти благодаря нѣкоторымъ вноеимьшъ имъ терминамъ и понятіямъ соб-

ственнаго изобрѣтевія.

’) Просрочка приравнивается къ частичному неисполненно, по пого-

вори* : minus solvit qui tardius eolvit.

J ) Въ указанномъ мѣетѣ: «Der Glaubiger soil durch die Konventio-

nalstrafe nicht Doppeltes erhalten».

*) Гай во fr. 57 D. de R. J. A. (50, 17).
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Нашему началу нисколько, понятно, не противорѣчитъ уже

знакомое намъ право кредитора на дополнительное требо-
ваніе, возможность дополучить остаточный плюсъ путемъ

поЗднѣйшаго предъявденія болѣе выгоднаго изъ двухъ принад-

лежащихъ ему исковъ.

Въ самомъ дѣдѣ. Мы сказали, что неустойка, съ точки зрѣ-

нія альтернативнаго по выбору вѣрителя отношенія, явля-

ется не инымъ чѣмъ, какъ заранѣе оцѣненнымъ в ъ е г о, к р е-

дитора, п о л ь з у интересомъ. Отсюда, конечно, слѣдуетъ, что

д о л ж н и к ъ, при неисполнения своего обязательства, не вправѣ

возвращаться къ интересу и настаивать на его величпнѣ, не вправѣ

отвѣчать кредитору, ищущему неустойки: «Нѣтъ, столько

тебѣ не слѣдуетъ, ибо твой интерес ъ, размѣръ дѣйствш

т ел ь н о причиненнаго тебѣ ущерба не достигаетъ та-

кой цифры; меньше, изволь, я готовъ уплатить» 1 )- Но изъ

*) Мнѣ нѣтъ, думаю, надобности развивать въ подробности т у мысл^

что такое право до л ж н и к а лишило бы неустойку всякаго суіцѳ-

ственнаго значенія и практически почти окончательно обезцѣнило

бы этотъ, нееомнѣнно, благодѣтельный въ общемъ институтъ, пред-

лагаемый законодателемъ въ ннтересахъ гражданскаго оборота. Все с б е р е-

ж е н і е времени и труда, выгадываемое, благодаря неустойкѣ, какъ сто-

ронами, т а к ъ и судьей, должно бы неминуемо исчезнуть. Спра-
ведливо замѣчаетъ по этому поводу Іерингъ (назв. соч. стр. 10 слл.), что

допустить отвергаемое здѣсь право должника значитъ уничтожить всю

процессуальную важность неустойки, которая въ томъ-то и за-

ключается, чтобы отрѣзать путь всякимъ спорамъ насчетъ интереса. Онъ
затѣмъ весьма рельефно продолжа.етъ : »An Stelle der einfachen klaren Ge-
staltung des Verhaltnisses, wie es von den Parteien bei Abschluss des Ver-
t-rages in Ausiibung des ilinen gesetzlieh zugestandenen Autonomiereehts
beliebt worden ist, wiirde eine Komplizirung des Verhaltnisses treten, wel-
che die Aufgabe der Parteien wie des Richters in gleiclier Weise erschweren
wiirde». И дальше: «Nur der Jurist weiss, was ein Streit fiber das Interesse
zu bedeuten hat und mit welchen Schwierigkeiten der Beweis desselben
verbunden ist. Unter alien Thatbestanden, welche Gegenstande der pro/es-

sualischen Beweisffihrung bilden konnen, gibt es keinen, bei dem erfahrungs-
massig der Beweis sich so schwer herstellen lasst, als der Betrag des Inte-
resses, denn wahrend der Beweis bei alien anderen Thatbestanden sieh
darum dreht, was geschehen i s t, dreht er sich darum, was geschehen sein
w fi r d e, wenn eine gewisse dem Beklagten zur Last fallende Thatsache

6
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той же п р п р о д ы неустойки, изъ той же подшѣченной нами роли

ея с о в с ѣ м ъ не едѣдуетъ, чтобы и самъ вѣрительне

имѣлъ права доказывать высоту своего интереса, не могъ за-

являть притязаніе на извѣстную намъ разность, всякій разъ

какъ она оказывается налицо.

Отчего бы е м у быть связаннымъ неустойкою ? Вѣдь, усло-

влена она въ видахъ его только пользы, облегченія и удучшенія

его полоягенія. Зачѣмъ же обращать ее въ обоюдоострое, опас-

ное для того же кредитора оружіе ?! Вредить кредитору не-

устойка не должна, не ыожетъ. Отъ ея присоединенія къ основ-

ному обязательству подоженіе вѣритедя ухудшиться не въ

состояніп. Такого отрицательнаго ея значенія никакъ нельзя

бы разумно объяснить : оно не оправдывается ни природою

нашего института, ни источниками римскаго права, поскольку

мы успѣлп съ ними ознакомиться.

Не слѣдуетъ также забывать — и это опять-таки моментъ

противъ прикрѣпденія вѣрителякъ нзустойкѣ — , что

при обязательствѣ , обезпеченноыъ неустойкой , получаются,

строго говоря, два обязательства, выговариваемый для

себя кредиторомъ и прпнимаемыя на себя должникоыъ. Выте-

кающіе изъ этихъ двухъ обязательствъ два иска существу-

ютъ р я д о м ъ, другъ и о д л ѣ друга и взаимно ограничиваются

только отчасти, въ томъ лишь соображеніи, что оба они

служатъ одной и той же цѣли вознагражден ія вѣрителя,

а дважды одна и та же цѣль не должна удовлетворяться. Вы-

ражаясь оолѣе технически, все ограниченіе сводится къ мате-

ріально-альтернативному отношенію «quo ad quantita-

tes concurrentes». Дальше оно не пдетъ. Или еще другими сло-

вами: неустойка для вѣритедя является только тѣмъ мини м у-

ы о м ъ, на который онъ вправѣ притязать. Соглашеніемъ на

ея счетъ онъ хочетъ избавить себя отъ необходимости

nicht eingetreten sein wiirde: Dort hat er Thatsachen zum Gegen-

stande, hier Moglichkeiten, deren Verwirklichung eben durcli den Be-

klagten abgeschnitten worden ist. Jede Interessenklage ist eine Wahrschein-

lichkeitsrechnung und alssolehe etwas ausserordentlich Missliehes, bei keiner

Klage ist der Richter in dem Masse der Gefahr ousgesetzt, beim begten Wil-

len ein Unreeht gegen die Partei zu begehen, als bei ihr».
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доказывать размѣры своего интереса, но онъ тѣмъ не ду-

маетъ лишать себя— и Фактически, очевидно, не лишается —

права прибѣгать къ такому доказательству, когда почему-либо

считаетъ его для себя выгоднымъ.

Въ связи съ только-что сказаннымъ и въ виду одного су-

ществующаго въ литературѣ мнѣнія 1 ), я здѣсь еще добавлю и

verbis expressis подчеркну, что, какъ наыъ уже извѣстно изъ

предыдущаго параграфа, вѣритель воленъ получить свой плюсъ

или разность между двумя требованіями въ каком ъ ему

угодно п о р я д к ѣ : онъ можвтъ сначала взыскать не-

устойку и затѣмъ, убѣдившись, что причиненный ему

ущербъ по своему размѣру больше, вчать еще дополнитель-

ный искъ объ остаткѣ, исходя изъ другого, точно также упол-

номочивающаго его, основного обязательства. Но онъ съ

р а в н ы м ъ п р а в о м ъ и у с п ѣ х о м ъ можетъ сперва предъ-

явить требованіе объ убыткахъ и послѣ того просить о до-

бавкѣ, опираясь на придаточное соглашеніе о неустойкѣ.

Послѣднее подчасъ отрицается. Но безъ малѣйшаго къ

тому основанія. Нѣтъ причины относиться къ указаннымъ

двумъ сдучаямъ различно. Истцу обѣщана неустойка
во 100. Неисподненіе договора причинило ему, на его взглядъ,

убытковъ на J20. Онъ, естественно, оставляетъ пока условіе о

неустойкѣ въ сторонѣ и возбуждаетъ дѣло о возмѣщеніи именно

убытковъ. Но судья, протпвъ ожиданія, не соглашает-

ся я съ нимъ и понесенный имъ ущербъ оцѣниваетъ всего только

въ 90. Тогда нашъ истецъ пользуется уеловіемъ о пенѣ и до-

полу чаетъ свои 10, какъ разность между 100 и 90.

Правда, что при обычномъ теченіи вещей вѣритель

всегда начинаетъ не съ иска по основному обязательству, а

съ иска о неустойкѣ. И это весьма понятно : такимъ путемъ

избѣгается доказываніе интереса, къ чему вѣритель стремится

прежде всего. Этимъ, между прочимъ, объясняется, почему

римскіе юристы, при обсуждении вопроса о дополнительномъ тре-

бовании, вовсе не затрагиваютъ случая требованія не-

устойки п о с л ѣ главнаго иска. Этотъ случай имъ справедливо

*) См., напримѣръ, Heimbaeh’a въ статьѣ < Conventionale trafe> въ

Rechtslexikon Weiske III стр. 64»
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рисуется сравнительно рѣдкимъ и даже исключитель-

ными Но возможной и юридически дозволеннной

необходимо признавать также и эту послѣдовательность, —

съ чѣмъ согласно и громадное большинство современ-

ныхъ писателей[).

Такимъ образомъ, в с ѣ до сихъ поръ нами разсмотрѣнныя

положенія прекрасно согласуются съ намѣченной природой

нашего института въ римскомъ правѣ. И такое пониманіе ея, по-

видимому, не было чуждо самимъ римскпмъ юристамъ. По крайней

мѣрѣ, можно указать на одно пзреченіе Павла, въ которомъ ясно

проглядываетъ и даже подчеркивается характеръ неустойки, какъ

сумм ы, предназначенной служить одѣнкѣ интереса.

Это мало пзвѣстная

1. 39 D. de operis libert. (38, 1], Paulns libro septimo

ad Plantium.

pr. Si ifca stipulatio a patrono facta sit: «si decern

dierum operas non dederis, viginti nummos dare spondes» ?

Addendum est, an et rel.

§ 1. Sequens ilia quaestio est, an libertus impetrare

debeat, ne maioris summae quam viginti condemnetur, quia

videtur quodammodo patron us tanti operas

aestimasse ideoque non deberet egredi taxationem

viginti....

Здѣсь, какъ и во всѣхъ прочихъ мѣстахъ источниковъ, съ

которыми мы встрѣчались, моментъ штрафа, наказанія или

возмез дія въ нашей «роепа » совсѣмъ отсутствуетъ или

во всякомъ случаѣ чрезвычайно отодвинутъ на зад-

ній планъ. А вслѣдствіе того я никакъ не могу заявить себя

солидарнымъ съ тѣми писателями, которые именно въ каратель-

номъ элементѣ усматриваютъ все существо неустойки. Та-

кое воззрѣніе принадлежитъ, какъ извѣстно, преимущественно

нѣмедкому писателю W е n d t ’ у, который въ своей статьѣ

*) Ср. Вангерова (Lehrb. Ill етр. 343), Виндшейда (Lehrb. П § 285

прим. 15), Дернбурга (Pand. П стр. 132), Барона (въ указанномъ мѣстѣ),

Бертолини (назв. соч. стр. 73 прим. 1).
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« Begriff und Wesen der Conventionalstrafe» ]) проводитъ мысль

діаметрадьно противоположную нашей.

Онъ прямо говоритъ : «ІсЬ. formulire als Gegenbehauptun-

gen ; Der Begriff' der Strafe hat keine innere, aus dem Wesen

der Strafe folgende Beziehung zum Schadenersatz». Наказаніе

в н ѣ отношенія къ вознагражденію за вредъ и убытки ! Дадѣе :

« Оно, наказаніе, обращаетъ свой взоръ на преступника и

постановляетъ in odium eras нѣчто такое, что служитъ удов-

летворенно исключительно только публичнаго интереса. Между

тѣмъ возмѣщеніе убытка вращается въ с®ерѣ частнаго

оборота, и производится оно in favorem лица, потерпѣвшаго

правояарушеніе...». Нельзя, продолжаетъ Вендтъ, не стать на

точку зрѣнія наказанія («Strafe») и въ дѣлѣ неустойки

(«Conventionalstr afe»); нельзя не усмотрѣть, что и ея суще-

ство заключается тожевъ обуздаиіи или карѣ, «in der соёг-

citio » , какъ энергично выражается нашъ авторъ, «welche um

eines Thuns oder Lassens willen den Schuldigen treffend, ihm

Leid und Pein zu bereiten bestimmt ist und von der Rtick-

sicht auf einen Gegner und die Interessen desselben v б 1 1 i g

frei und unabhangig bleibt» 2 ).

Но съ Вендтомъ согласиться, на мой взглядъ, нельзя.

Онъ прежде всего безусловно неправъ въ отождествлен іи

настоящей, законной и публичной, poena съ такъ наз. poena

conventionalis 3). Его перенесетена неустойку моментовъ уго-

нов н о-правовыхъ оказывается поэтому вполнѣ произволь-

нымъ. Вмѣсто того чтобы индуктивно, такъ сказать, убѣ-

диться, чтб за характеръ и значеніе римское право придавало

изсдѣдуемому нами институту, и отсюда уже выводить его

природу и затѣмъ, на твердой основѣ положительнаго матеріала,

заниматься его юридической конструкціей, — вмѣсто этого, Вендтъ

а п р і о р н о, опираясь на внѣшнюю только термине-

D Это, собственно, четвертая глава его болѣе общей статьи

подъ заглавіемъ «Rechtssatz und Dogma. Tlieorie und Praxis», помѣщенной

въ Jahrbb. Іеринга ХХП. Ср. его ate Lehrbuch der Pandekten § 73 и еще

Sjogren’a въ назв. соч. §§ 1 и 2 i. f.

2 ) Въ указанномъ мѣстѣ стр. 399 сд.

8 ) Ср. G. Hartmann Der Civilgesetzentwurf, das Aequitatsprincip und

die Richterstellung въ Archiv fiir die civ. Praxis LXXHI стр. 380.
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л о г і ю, сливаетъ воедино существо неустойки съ суще-

ством^ у г о л о в н оправового и а к а з а н і я, послѣ чего ему, есте-

ственно, остается только одно: игнорировать степень соот-

вѣтствія или, лучше, несотвѣтствія своего предвзятаго уче-

нія истинному смыслу римскоправовыхъ рѣшеній. Вендтъ

даже не пытается оправдать или подтвердить свои по-

ложенія ссылкою на источники и провѣркою ихъ. Стоя на почвѣ

пандектнаго права, онъ разсуждаетъ однако т а к ъ, какъ

если бы ни одного изъ интерпретированныхъ нами мѣстъ въ

Corpus^ Iuris не существовало. Лишь мимоходомъ имъ упоми-

нается, что общія 1. 9 и 1. 34 i.f. de R. I. A. 50, 17 («Semper

in obscuris quod minimum est sequimur», «ad id, quod minimum

est, redigenda summa est») могли бы господствующимъ мяѣніемъ

цитироваться въ свою пользу, но что въ сущности и эти пзре-

ченія бездоказательны. Излишне напоминать, что ни тотъ,

ни другой изъ этихъ отрывковъ намъ не понадобился для на-

шпхъ цѣлей и, разумѣется, понадобиться не могъ.

Но сказаннаго недостаточно. Вендтъ ошибается еще и въ

другомъ отношения. Разсуждая о природѣ наказанія и аб-

солютномъ его характерѣ, онъ какъ бы находится совершенно в н ѣ

времени и пространств а'). Вопросъ о томъ, всегда-ли

въ древнемъ Римѣ строго производилось разграниченіе между

карою, съ одной, и вознагражденіемъ, съ другой стороны, Вендтомъ

не возбуждается и даже, повидимому, не приходптъ ему на

мысль. Между тѣмъ вопросъ этотъ весьма и весьма важенъ. Если бы

Вендтъ его себѣ хотя предложил ъ, то онъ, несомнѣнно, самъ

бы § и разрѣшилъ его въ смыслѣ о т р и д а т е л ых о м ъ, т. е. п р о-

т и в ъ себя и своей конструкции. Отъ его вниманія тогда, конечно,

не могло бы ускользнуть, что римская poena, поражавшая

делинквента, далеко не всюду имѣла въ виду его одного, этого

правонарушителя; что она, напротивъ, считалась и съ т ѣ м ъ

д р у г и м ъ лидомъ, лпцомъ п о т е р п ѣ в ш и м ъ, на долю котораго

при деликтѣ выпадала роль пассивная и которому право стре-

милось доставить удовлетворен! е, — въ сравнительно позд-

нее еще время точно такъ же, какъ въ отдаленную эпоху

) Къ последующему ср. Karlowa, Romisclie Rechtsgegehichte П стр

720 сл.
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господства кровавой мести и системы денежны хъ

композицій. Моменты in odium одного и in favorem

другого, такимъ образомъ, вовсе не обязательно отдѣля-

л и с ь другъ отъ друга. Но помимо того : Вендтъ забываетъ,

далѣе, о существованіи такихъ, напримѣръ, явленій, какъ такъ

наз. actiones mixtae, въ которыхъ до очевидности ясно

соединены и притомъ сознательно соединены о б ѣ стороны

—какъ возмездіе, такъ.и возыѣщеніе причиненного ущерба.

Но и этого мало. Въ Римѣ, при присужденіи въ пользу

истца по деликту, нерѣдко главнѣйшую роль играетъ

именно возиагражденіе за вредъ. Тотъ излишек ъ,

который съ виновнаго взыскивается с в е р х ъ того, н е выдѣ-

ляется особо, не отличается или не строго отличается отъ

остального : и то и другое вмѣстѣ сливается въ одно об-

щее предетавленіе о poena, центръ тяжести которой подчасъ

заключается, настаиваю, въ компенеаціп убытка. Класси-

ческій примѣръ такого рода явленія, очевидно, имѣется въ

извѣстной actio legis Aquiliae, въ этомъ, по удачному выраже-

нію Перниса, штра®номъ искѣ , направленномъ на вознагра-

жденіе 4).

То же самое, говоритъ Карлова, наблюдается и при до-

говорной poena, т. е. при неустойкѣ. И при ней рим-

ское щраво принимаетъ въ соображеніе отнюдь не только

одного отвѣтчика, не выполнившаго или ненадлежаще вы-

полнившаго свое обязательство, но и вѣрителя, Послѣдній

получаетъ удовдетвореніе; что въ этомъ удовлетворе-

на существенную роль играетъ интересъ, ясно само собой.

Въ какомъ при этомъ р а з м ѣ р ѣ вѣритедь выговариваетъ себѣ

удовдетвореніе, его дѣло или, лучше, дѣло соглашенія: что в ы-

г о в о р е н о, то онъ вправѣ требовать, — даже въ томъ случаѣ, если

оно превышаетъ величину интереса. Но важно, что въ эту

условленную сумму в х о д и т ъ вмѣстѣ съ тѣмъ уже и инте-

рес!, что подлежащая здѣсь взысканію poena разсматривается,

*) «Die Aquiiia eiue Ponalklage auf Ersatz», въ Zur Lehre von den

Saclibescliadigungen naeli Komiscliem Reelite етр. УШ, 116 слл.
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какъ одно д ѣ л о е, въ которомъ отдѣдьныя части — интересъ

и возможный, дополнительный, штрафной плюс ъ —

сдиты нераздѣльно.

Разсужденіе Карловы мнѣ кажется совершенно правиль-

нымъ и содершитъ еще одинъ доводъ протівъ теоріи

Вендта. Но и этимъ еще не исчерпываются всѣ возра-

женія. Карлова, безспорно, указываетъ на отношеніе не-

устойки къ интересу, "на ихъ связь между собой, но и онъ въ

оощемъ стоитъ еще слишком ъ близко къ области наказа-

нія и допускаетъ, повидимому, еще слишкомъ много точекъ

соприкосновенія между нашимъ инетитутомъ и деликтомъ.

Онъ не выдвигаетъ чисто договорнаго характера неустойки

не опирается въ своей критикѣ ученія Вендта на строго

гражданскую ея природу. А между тѣмъ въ э т о м ъ именно

и заключается едва-ли не серіознѣйшій аргументъ противъ

оспариваемой конструкціи. Добровольная неустойка, утверждаю

я, не имѣетъ ничего общаго со с®ерою наказанія въ

технпческомъ смыслѣ слова. Неустойка, естественно, безконечно

далека отъ публичной уголовно - правовой кары (которая

одна только п носилась предъ воображеніемъ Вендта), но она р а в-

нымъ образом ъ совершенно не сродни штра®у при такъ

наз. delictaprivata, т. е. проступкахъ или недозволенныхъ

дѣйствіяхъ, караем ыхъ на почвѣ частно-правовой.

Зависимость — даже историческая — нашей неустойки отъ

poena publica или privata не поддается доказательству

и ни откуда не явствуетъ. Изреченія римскихъ юристовъ о не-

устойкѣ не содержать ни разу, несмотря на свою многочислен-

ность, нпмалѣйшаго указанія или хотя бынамека на связь

ея хотя бы въпрошедшемъ — даже съ деликтнымъ

штраФомъ. Наоборотъ : всюду наблюдается исключительно

гражданок оправовое на нее воззрѣніе и оперированіе, о т р ѣ-

шенное отъ всякой примѣси или остатковъ деликт-

наго свойства. Достаточно назвать actio ex stipulatu или

condictio, какъ искъ изъ неустоичнаго договора, или упо-

мянуть о пассивной его преемственности (противъ на-

слѣдниковъ отвѣтчика), или вспомнить, дадѣе, объ отношеніи между

интересомъ и неустойкою — отношеніи, подходящемъ подъ ка-

тегорію «Solution skonkurrenz», а не Коп sump tionskon-
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kurrenz 1 } ; достаточно, наконецъ, сослаться на тотъ Фактъ, что

внѣшняя Форма соглашенія о неустойкѣ, Форма усдовія, в ъ

значительной степениопредѣляетъ собой связанный

съ нашимъ институтомъ юридическія послѣдствія 2 ),—-чтобы не-

и з б ѣ ж н о прійти къ заключенію о крайней невѣроят-

ности какой бы то ни было, въ томъ чисдѣ и генети-

ческой, близости между договорной пенею и наказаніемъ за

проступокъ.

.Мысль о происхожденіи многихъ договори ы х ъ обяза-

тельствъ и исковъ изъ обязатедьствъ и исковъ д е л и к т н ы х ъ,

эта мысль, оказавшаяся истинною и для римскаго права 3), в ъ

области нашего институтане находить себѣ при-

м ѣ н е н і я 4). Результатъ изысканій Іеринга, что идея крѣпости

обязатедьственнаго правоотношенія должна была сперва

пролагать себѣ путь чрезъ деликтъ и деликтную точку зрѣ-

нія, — къ добровольной неустойкѣ отношенія не

имѣетъ. На почвѣ римскаго права, если не уходить въ

СФеру не провѣренныхъ и не подлежащихъ про-

в ѣ р к ѣ гипотезъ, невозможно, повторяю, уловить хотя бы одно,

хотя слабое звено, связующее добровольную неустойку съ мі-

ромъ уголовнымъ или даже частноуголовнымъ.

Если, далѣе, тотъ же Іерингъ свое изслѣдованіе заканчи-

ваетъ словами: «Съ ростомъ идеи права вымираютъ наказанія,
арсенадъ карательныхъ средствъ находится въ обратномъ отно-

шеніи къ степени совершенства правопорядка и зрѣлости наро-

довъ», — то къ этимъ прекраснымъ сдовамъ знаменитаго рома-

ниста можно только присоединиться, но къ институту роепае

stipulationis они опять-таки неприложимы, и противъ

него, этого неизмѣнно договорнаго, на всѣхъ доступныхъ

намъ ступеняхъ историческаго развитія строго граждан-

скаго явленія ничего не способны заключать.

Скорѣе можно бы, разсуждая a contrario, извлечь изъ

нихъ извѣстный аргументъ въ пользу защищав маго

’) См. выше етр. 69 слл.

J ) Мы въ этомъ убѣдимея ниже въ § 24.

8 ) См., главнымъ образомъ, Іеринга, Das Schuldmoment im romischen

Privatrechte гл. III. Ср. Perniee, M. Antistius Labeo I стр. 443 слл

4 ) Вопреки Sjogren’y, назв. соч. стр. 83 сл.
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здѣсь взгл яда. Я, по крайней мѣрѣ, склоненъ видѣть ха-

рактерное указаніе, идущее в ъ р а з р ѣ з ъ съ теоріей Вендта,
какъ разъ въ распространенности нашего института п въ любви
къ нему со стороны оборота и его представителей в ъ эпоху

полнагоразцвѣта права въ Рим ѣ, достиженія имъ в ы е-

шей степени мѣнового строя и народнаго хозяйства. Что доб-
ровольная неустойка и въ современномъ затѣмъ граждан-

скомъ быту — пзлюбленнѣйшее средство, что пользованіе ею

идетъ не уменьшаясь, а, напротивъ, постоянно увеличи-

ваясь, соразмѣрно естественному росту количества сдѣлокъ, —

®актъ безспорный '), но Фактъ, наглядно вмѣстѣ съ тѣмъ пока-

зывающей, насколько непрпмѣнимъ къ нашему институту спра-

ведливый, самъ по себѣ, аФоризмъ Іеринга, п насколько, слѣдо-

вательно, ошибочно отстаиваемое Вендтомъ отождествле-

ніе неустойки съ настоящимъ наказаніемъ.

Въ заключеніе еще только слѣдующее. Одному названію

пли термину придавать серіозное значеніе, по моему мнѣыію,

неосновательно. Между тѣмъ въ дитературѣ такое отно-

шеніе нерѣдко встрѣчается и помимо Вендта. Такъ, Sjogren 2 )

недоунѣваетъ, почему римскіе юристы стали бы говорить

о «роепа», если бы ими не имѣлась ввиду дѣйствитель-

н а я и неподдѣльная кара: источники, прибавляетъ онъ,

н и г д ѣ не намекаютъ на то, чтобы здѣсь было словоупо-

требленіе per abusionem.

Но подобное и о д ч е р к'и в а н I е терминологіи является

преувеличеніемъ, способнымъ повести къ заблужденію.
Слово «роепа» употреблялось въ Римѣ, очевидно, въ смыслѣ

самомъ общемъ: по адресу нашего института оно, на языкѣ

юристовъ-классиковъ, означаетъ приблизительно то яге самое,

что невыгода или уронъ. Не болѣе. И мы въ современной

рѣчи выражаемся почти точно такъ же : отвѣтчикъ, говоримъ мы

’) Онъ удостовѣряется уже тѣмъ интересомъ къ вопросамъ о неустойяѣ,

какой наблюдается на Западѣ въ обществѣ, среди юристовъ — теоретиковъ

и практиковъ — и даже не юристовъ. Этотъ интересъ проявился осо-

бенно сильно аа послѣднее десятилѣтіе въ Германіи по поводу нормированія

ученія о неустойкѣ въ новомъ общемъ гражданскомъ уложеніи.

2 ) Назв. соч. стр. 6, 12.
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теперь, за неисподненіе обязательства н а к а з а н ъ, онъ жестоко

поплатился, и т. п. Но значенія возмездіяза просту-

пок ъ мы этимъ выраженіямъ не придаемъ ; въ область к р и-

минальную или деликтную они насъ не уносятъ, какъ не

уноситъ въ нее и извѣстное (знакомое намъ) опредѣленіе не-

устойки, предлояшнное Савиньи, даромъ, что онъ необыкно-

венно остроумно называетъ ее «уголовно-правовымъ уста,

новленіемъ въ миніатюрѣ». Отмѣчу еще, что указанное общее

значеніе слова «роепа» дало возможность заимствовать его изъ

римскаго права и удеря«ать въ громадномъ болынинствѣ

н о в ы х ъ законодательствъ, — между прочимъ, и въ тѣхъ

изъ нихъ, гдѣ характеръ неустойки, какъ вознаграяіденія

за вредъ и убытки, стоитъ внѣ всякаго сомнѣнія 1).

Въ связи съ разобраннымъ ученіемъ Вендта и въ д о-

полненіе къ уже сказанному раньше 2) по опредѣленію

неустойки, считаю полезнымъ присовокупить еще слѣдующія

положенія.

Съ Вендтомъ и въ другом ъ еще отношеніи согласиться

невозможно. Дѣло въ томъ, что этотъ писатель, независимо

отъ своего сопоставленія неустойки съ уголовною карою, выска-

залъ еще другой, опять-таки оригинальный взглядъ по за-

нимающему насъ институту. Къ категоріи неустойки, учитъ онъ,

относится и такъ наз. lex eommissoria. Наряду съ пенею,

создающею обязательство, должна быть поставлена пеня, уни-

чтожающая или разрушающая обязательство : и та и дру-

гая — виды соглашенія о неустойкѣ. Существуютъ, по нѣмец-

кой терминологіи Вендта, одинаково и «obligato г ische» и

«kommissorische» « Strafvertrage » (послѣдніе называются имъ

также « Yerwirkungs vertrage » , «cassatorische Clauselns и т. n.s).

Если, стало быть, купля заключена съ уговоромъ, что при несвоевре-

менномъ внесеніи покупной суммы право собственности на ку-

*) Си. вторую часть настоящей работы.

В Си. § 1 стр. 13 сдл

8 ) Въ указанной статьѣ стр. 407 слл., Lehrbuch стр. 199, Renreclit

and Gebundenheit Ъеі Rechtsgescliaften ІГ стр. 149.
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пленную вещь имѣетъ возвратиться к и продавцу, то

здѣсь, по мнѣнію Вендта, содержится соглашеніе о пенѣ, ибо

п здѣсь контрагенту за нарушеніе ими принятыхъ на себя обя-

занностей грозить наказаніе. Равными образомъ и по тѣмъ

же причинами, усдовіе, о неустойкѣ ими усматривается и ви томи,

напримѣрн, сдучаѣ, если лицо, отдающее внаймы, выговари-

ваетп себѣ право выселить нанимателя при невнесеніи по-

слѣдниыи ви опредѣленные сроки квартирной платы (таки наз.

«Exmissionsrecht»), и т. п.

Но Вендти снова неправп. Неустойка вовсе не имѣетн

своею цѣлью прекращеніе правоотношенія ки невыгодѣ

должника. Ви понятіе ея не входити всякое условленное и

невыгодное для лица послѣдствіе оти неисподненія ими

главнаго обязательства. Неустойка ви собственноми смыслѣ

необходимо установляетн новую обязанность для должника,

новое право для вѣрителя 1). Неустойку нельзя видѣть тамъ,

гдѣ само главное притязаніе при неисправности должника

поражается в и к о р н ѣ, какъ это происходить при lex commisso-

гіа и при всякомн вообще отмѣнптельноми условіп. Необ-

ходимо строго разграничивать смежный области неустоич-

наго и родственныхн си ними соглашеній 2).

И римскіе юристы не стоять на точкѣ зрѣнія Вендта.

Папиніани проводить рѣзкое раздичіе между неустойкою, си

одной, и lex commissoria, си другой стороны. Послѣдняя, пола-

гаети классики, является при куплѣ-продажѣ всегда дозволен-

ными договоромъ ; первая — нѣтъ, таки какн стороны могути

ею воспользоваться для обхода закона о процентахн и, такими

образоми, обратить ее ви орудіе для цѣлей скрытаго ростов-

щичества:

Vat. 11. Papinianus libro tertio resp. Convenit ad

diem pretio non soluto venditori alterum tantum praestari.

Quod usurarum centesimam excedit, in fraudem iuris vide-

1 ) Ср. весьма ясное опредѣленіе въ Badisches Landrecht (Satz 1226),

представляющее свободный переводъ соотвѣтствующей статьи Наполеонова

кодекса: «Еіп Strafgeding ist dasjenige, wodurch Jemand zur Sieherheit der

Vertragsvollziehung fur den Fall der Nichterfiillung zugleieh eine weitere

V erbindliehkeit ubernimmt» .

a ) Ср. Дернбурга Pand. II стр. 130.
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turadditum. Divers a causa est commissoriae le-

gis, cum in ea specie non fenus inlicitum exerceatur, sed

lex contractui non inprobabilis dicatur.

Рѣшеніе Папиніана одобряется и Ульпіаномъ во fr. 13 §26

D. de A. E. У. (19, 1).

Чуть-ли не еще дальше Вендта хотѣлъ идти Н і п-

s с h і u s 1 ). Рамки, въ которыхъ вмѣщается неустойка, раздви-

гаются имъ еще шире. И lex commissoria при заклад-

ном! договор ѣ, по Гиншіусу, тоже не иное что, какъ

условіе о неустойкѣ. Въ самомъ дѣлѣ, разсуждаетъ онъ, не-

устойка —и, быть можетъ, даже значительная — имѣется и здѣсь:

она здѣсь заключается въ разности между цыфрою долга (какъ

вычитаемымъ) и тою суммою, которая получилась бы отъ су-

дебной продажи предмета залога (какъ уменынаеыымъ). Изъ своего

ученія Гиншіусъ дѣлаетъ самые обширные выводы. Такъ

какъ, говорить онъ, законодательствомъ 66, 67 и 68 гг. въ Гер-

маніи к Австріи былъ отмѣненъ maximum размѣра роста и н е-

у с т о й к и и, взамѣнъ того, нроведенъ приндипъ полной свободы

контрагентовъ въ ділѣ опредѣленія этого размѣра; такъ какъ,

далѣе, встрѣчающаяся при залогѣ lex commissoria, какъ уже

сказано, — в и д ъ неустоичнаго соглашенія, то заключеніе от-

сюда получается то, что вмѣстѣ съ законною нормою для про-

центовъ и пени оказался уничтоженным ъ и запретъ трак-

туемой здѣсь lex commissoria при закладѣ. Благодѣтельная

конституція Константина (с. 3 С. de pact, pignor. 8, 34) съ конца ше-

стидесятыхъ годовъ, слѣдоватедьно, не дѣйствуетъ бодѣе въ

пандектномъ правѣ, какъ не дѣйствуетъ и соотвѣтетвенный

параграФъ въ Прусскомъ земскомъ уложеніи, въ австрійскомъ и сак-

сонскомъ гражданскихъ кодексахъ, въ Code civil (поскольку идетъ

рѣчь о примѣненіи его въ Германіи) и т. д. Все это, по мнѣнію

Гиншіуса, ео ipso покончило свое существованіе.

Но такое воззрѣніе безусловно неправильно и въ на-

стоящее время оставлено даже тѣми немногими его сторон-

*) См. его статью: «Ваз Gesetz fur den Norddeutschen Bund, betreffend

die vertragsmassigen Zinsen, und веіпе Einwirkung auf das bisherige Ci-

vilrecbt» въ издававшейся имъ же Zeitschrift fur Gesetzgebung und Rechts-

pflege in Preussen П стр. 14 елл. 51 елл,
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нпками, которые слѣдовали ему раньше 1 ). Противъ неговъобсто-
ятельномъ, хорошо мотивированномъ рѣшеніп высказался и импер-

скій судъ въ Лейпцигѣ 2 ). 3 д ѣ с ь достаточно будетъ подчеркнуть,

что истинная природа обсуждаемой Гиншіусомъ lex commissovia
совсѣмъ п н а я, чѣмъ неустойки. Соотвѣтственно съ этимъ, импе-

раторъ Константинъ, когда сталъ принуждать вѣрителя искать осу-

ществленія своего закладного права опредѣ ленным ъ спосо-

бом ъ, п ут е м ъ непремѣнно продажи предмета заклада, то стре-

мился псключить возможность антиципированной пере-

дачи права собственности, но вовсе не добивался того,

чтобы ограничить размѣръ вознагражденія вѣритедя за

предоставленный должнику капиталъ. А потому и герман-

ское законодательство о процентахъ и замѣняющей ихъ не-

устойкѣ не могло коснуться данной lex commissoria, какъ

спеціадьнаго института залогового права, и регули-

рующихъ ее постановленій.

Если, прибавлю еще, все дѣдо въ неустойкѣ сводить къ

имущественной невыгодѣ для дол яг ника на случай нару-

шенія имъ принятаго на себя обязательства и къ созданію та-

кимъ способомъ косвеннаго для него побужденія выполнить

это свое обязательство, — тогда я не вижу причины, почему бы
не находить одной сплошной неустойки и во в с е м ъ зало-

говомъ правѣ въ его совокупности. Кто не платитъ, обязанъ до-

пустить продажу заложенной въ обезпеченіе вещи (невы-
года); страхъ предъ этой продажей побудитъ къ требуемой
уплатѣ (стимулъ, compelle).

Понятіе неустойки тутъ, очевидно, чрезмѣрно расши-

ряется, окончательно расплывается путрачиваетъ всякое

опредѣденное содержаніе, а съ нимъ и всякую способ-
ность служить цѣдямъ законодателя и права.

') Предшественникомъ Гиншіуеа въ разбираемомъ направленіи

является J a q u е а въ своей работѣ «Die Wuchergesetzgebung and das Civil-

und Strafrechb 1867.

*3 См., главнымъ образонъ, Entsclieidungen des Reichsgerichts in Ci-

vilsachen IV (1881), 12 стр. 51 слл.
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§ 8 .

Практика судебных з мѣств ев территоріяхъ пандектнаго права.

Въ предыдущемъ мы выяснили положеніе изслѣдуемыхъ

вопросовъ въ томъ видѣ, въ какомъ они намъ представляются

преимущественно въ чистомъ римскомъ правѣ — классическомъ

и Юстиніановомъ. Прежде чѣмъ перейти къ дальнѣйшимъ гда-

вамъ работы, поучительно бросить взглядъ на иынѣшнее

римское право. Разсмотрѣніе нѣсколькихъ наиболѣе выда-

ющихся случаевъ изъ судебной практики высшихъ германскихъ

судовъ въ областяхъ дѣйетвіяпандектнаго права послужить хорошей

идлюстраціей къ добытьшъ результатамъ и покажетъ, какъ намѣ-

ченныя начала примѣняются въ жизни и насколько совре-

менной дѣйствитедьностью подтверждается и оправдывается

установленная нами природа добровольной неустойки.

Въ одномъ (сравнительно старомъ) рѣшеніи высшаго ап-

пеллядіоннаго суда въ Касселѣ отъ '1848 года 1 ) начало аль-

тернантвыражается очень ясно. Дѣло шло о договорѣ, за-

ключенномъ между владѣльцемъ табачной Фабрики, съ одной

стороны, и между мастеромъ, служившимъ раньше на этой Фаб-

рикѣ по личному найму, съ другой. При поступленіи на службу

къ Фабриканту, мастеръ въ свое время обязался въ продолженіе

всего срока найма и трехъ лѣтъ по истеченіи онаго не зани-

мать мѣста ни въ какомъ другомъ табачномъ дѣлѣ 2 ). На случай

’) Въ АгсЬіѵ’ѣ Seuffert’a fiir Entscheidungen der obersfen Gerichte

in den deutschen Staaten Ш, 38.

2 ) Въ какой мѣрѣ подобный соглашонія и обязательства вообще д ѣ й-

ствительны, я здѣсь, естественно, ex professo обсуждать не ногу.

Вопросъ этотъ чрезвычайно интересенъ и многократно обсуждался въ

литературѣ. Отсылаю къ книгѣ Steinbach’a, Reehtsgeschafte der wirtlischaft-

lichen Organisation 1897, гдѣ читатель найдетъ сжатое, но достаточно пол-

ное изложеніе такъ наз. Concnrrenzclauseln и гдѣ приняты, между

прочимъ, въ соображеніе и результаты изсдѣдованій Колера («Die Ideale

im Reeht» и друг.), собравшаго рядъ судебныхъ рѣшеній самыхъ раз-

личныхъ странъ. Въ общемъ можно выетавить то положеніе, что дого-

воры, о которыхъ здѣсь идетъ рѣчь, дѣйствительиы лишь постольку,

поскольку они не идутъ въ разрѣзъ съ публичны мъ правомъ или, го-
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нарушенія этого обязательства, по принятому при подобныхъ
сдѣлкахъ обычаю,, выговорена была неустойка, Впосдѣдствіи

мастеръ своего обѣщанія н е псполнилъ, принявъ еще до о к о н-
чанія указаннаго срока новое предложеніе. Тогда владѣдецъ

Фабрики потребовалъ судебнымъ порядкомъ, чтобы нашего ма-
стера, во-первыхъ, признать обязаннымъ оставить немед-

ленно занимаемое имъ мѣсто, безъ права поступленія на какую-
нибудь табачную Фабрику въ Германіи впредь до такого-то еще
срока, и, в о - в т о р ы х ъ, присудить къ уплатѣ условленной
неустоичной суммы. — Но названный судъ совершенно справедливо
отвергъ это кумулятивное требованіе к акт» исполненія

основного обязательства, т а к ъ и внесенія пени по придаточному ,

а предоставила» истцу право на то или другое, по его выбору,
вмѣнивъ ему, такимъ образомъ, въ необходимость ограничиться

однимъ изъ двухъ.

Безусловно въ томъ жесмысдѣ высказались, напри-
мѣръ, еще кассаціонный судъ въ ВольФенбюттедѣ въ рѣшеніп

отъ 10. X. 1860 года 1 ) и позже оберландесгерпхтъ въ Браун-

воря точнѣе, не ведутъ къ уничтоженію иди существенному умаленію хо-

зяйственной личности отвѣтчика. Условленное запрещение конкуренціи
должно, слѣдовательно, быть ограничены ымъ во времени и простран-

ствѣ, причемъ для границъ этихъ не долженъ допускаться слишкомъ

ш и р о к і й просторъ. Характерно на этотъ счетъ выражается Француз-

ский кассаціонный судъ : «Si la convention prive d line maniere a b s о 1 n e

un citoyen dn droit d’exercer son industrie, en quelque lieuquece
soit et pour to u jours, elle est illicite, car elledetruit le droit que la
constitution de 1789, d’ accord avec la nature, declare inalie-
nable*. To же начало положено и въ основаніе соотвѣтственной нормы

н о в а г о германскаго торговаго уложепія отъ 10 мая 1897 года (§ 74
сл. : «.... nur insoweit verbindlich, als die Beschrankung nach Zeit, Ort und
Gegenstand nicht die Grenzen uberschreitet, durch welche eine unbillige Ei-
schwerung des Fortkommens des Handlungsgehtilfen ausgeschlossen wird> *,

cp, еще Denkschrift zu dem Entwurf eines Handelsgesetzbuchs 1897 стр.

67 слл. и соотвѣтственныя мѣста въ Materialien zum HGB.). Безотрадную

картину состоянія вопроса въ Германіи д о изданія этого новаго законода-

тельства рисуетъ статья въ журналѣ Soziale Praxis за 1896 годъ (У, 16)
стр. 417 слл.

*) Archiv Seuffert’a XIX, 136.
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швейгѣ въ рѣшеніи отъ 9. II. 1880 , причемъ первый (точно

такъ же, впрочемъ, какъ и Кассельскій судъ въ изложен-

номъ процессѣ) за истцомъ открыто признаетъ право вчать за-

тѣмъ еще дополнительный иекъ о разности между двумя

требованіями, буде предъявленное окажется м е н ѣ е выгод-

н ы м ъ другого (побочный искъ о неустойкѣ, обезпечивавіпій

главный договоръ, имѣдъ своимъ предметомъ 80000 гульд еновъ).

Д а д ѣ е, въ одномъ относительно н о в о м ъ рѣшеніи (отъ

20. II. 1893) 2) аппеллядіонная инстанція въ Килѣ, исходя изъ

извѣстныхъ намъ началъ, разсудила, что вѣритель, если взыски-

ваете неустойку всдѣдствіе неисполненія договора контраген-

томъ, не вправѣ удержать за собою тѣ суммы или предметы,

какіе имъ получены в ъ е ч е т ъ или какъ часть исполненія
главнаго обязательства («Theilleistung»). Истицей въ нашемъ

процессѣ продана была отвѣтчику принадлежавшая ей гостин-

ница со всѣмъ инвентаремъ, причемъ покупная сумма (82000

марокъ) подлежала внесенію по частямъ въ опредѣленные

сроки. Уплативъ въ первый разъ своевременно причитавшуюся

съ него сумму въ 5000, отвѣтчикъ уже второй уплаты сдѣдать

не могъ. Истица вслѣдствіе того потребовала внесенія обѣщан-

ной на этотъ случай неустойки, желая, однако, сохранить

вмѣстѣ съ тѣмъ взятыя ею раньше 5000 марокъ. Но судъ ей

въ этомъ отказал ъ. Изъ мотивовъ рѣшенія для насъ здѣсь

интересно т о, что « за истицей признается право на выборъ

либо настаивать на силѣ основного договора и требовать

убытковъ за промедленіе, либо расторгнуть этотъ договоръ и

взыскать неустойку, какъ установленный по взаим-

ному соглашенію размѣръ интереса».

Наконецъ, все то же начало альтернаціи прово-

дится еще въ другомъ рѣшеніи (отъ 29. X. 1850), произнесен-

номъ на этотъ разъ высшпнъ судомъ въ Нюбекѣ 3 ). И въ немъ,

*) Archiv Seuffert’a N. F. У, 198.

2 ) Archiv Seuffert’a N. F. XIX, И.

3 ) Archiv Seuffert’a X, 246. По своей поучительности данный про-

цессъ, а также процессъ между Фабрикантомъ и маетеромъ включены ІІІтамм-

леромъ въ его сборники юридическихъ казуеовъ : см., напримѣръ, Praktiselie

Paudektenubungen 2 изд. стр. 328.

?
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при внимательно мъ отношеніи къ дѣлу, легко видѣть принципъ

именно альтернативный, а никакъ не кумулятивный. Суду при-

шлось высказаться объ пздательскомъ договорѣ, по которому

авторъ сочиненія обязывался доставить въ совершенно полномъ

и готовомъ къ печати видѣ рукопись второго тома не позже,

чѣмъ черезъ годъ, считая съ момента выхода въ свѣтъ тома

п е р в а г о. Въ противномъ случаѣ авторъ соглашался на потерю

половины своего гонорара или, что то же самое, обѣщадъ не-

устойку, равную этой подовинѣ. Изъ содержанія договора яв-

ствовало, что неустойка была назначена на случай опозданія,
а потому призвана была обезпечить убытки, могущіе произойти

отъ этого именно опозданія или промедленія. Когда въ назна-

ченный годъ требуемаго манускрипта представлено не было, а

пздательская Фирма тѣмъ не менѣе продолжала настаивать

на исподненіи договора, причемъ просила судъ объ опредѣде-

ніи н о в а г о, необходимаго для написанія книги срока, — тогда

нашъ авторъ отвѣчадъ, что цѣною потери половины вознагра-

жденія онъ воленъ и вовсе не представлять рукописи.

Но во всѣхъ инстанціяхъ дѣло имъ было проиграно. Опи-

раясь на указанный смыслъ договора, судьи рѣшили — и пра-

вильно рѣшили — , что уплата неустойки не можетъ въ дан-

номъ случаѣ освободить отъ выполненія главнаго обязатель-

ства, — на томъ основаніи, что альтернативнаго отношенія здѣсь

нужно искать не между основнымъ дѣйетвіемъ и не-

устойкою, а между послѣднею и ущербом ъ отъ про-

мед л е н і я. Наряду съ требованіемъ о выполненіп основ-

ного договора, издатель, слѣдовательно, былъ вправѣ искать

еще и неустойки или, вмѣсто нея, понесенныхъ имъ вслѣд-

ствіе проволочки автора вреда и убытковъ.

Практика нерѣдко наталкиваетъ на слѣдующаго рода во-

просы При соединеніи главнаго дѣйствія съ неустойкой, т. е.

когда неустойка выговорена на случай несвоевременности

или неудовлетворительности исполненія и, стало быть,

инѣетъ своей цѣлью покрывать лишь частичный интересъ

(какъ въ посдѣднемъ изъ изложенныхъ процессовъ), —при этихъ

условіяхъ можетъ случиться такъ, что вѣритель, уже п о л у-

ч и в ш і й право на неустойку вслѣдствіе неисправности своего дол-
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жника, соглашается на выполненіе послѣднимъ основного обя-
зательства — б езъ дадьнѣйшаго. Спрашивается: лишается-ли

тутъ вѣритедь нрава на (уже заслуженную) неустойку, на

poena iam commissa'? ! Другими словами (такъ принято Форму-

лировать нашу контроверзу), ногашается-ли притязаніе на не-

устойку съ принятіемъ главнаго дѣйствія безъ оговоркиили

резерва ціи («Ьеі vorbehaltloser Annahmc der Hauptleistung»)?

Примѣръ : Собственникъ магазина А заключилъ съ оптовымъ

торговцемъ В договоръ о доставкѣ ему, А , партіи лѣтняго то-

вара къ 1 мая будущаго года, подъ условіемъ платежа за каждый

день промедленія 25 марокъ. По винѣ В товаръ доставляется

не 1 мая, а 21 числа того же мѣсяда. А тѣмъ не менѣе при-

нимав т ъ его безъ какого-либо заявленія съ своей сто-

роны, но затѣмъ при разсчетѣ хочетъ уплатить н е в с ѣ усло-

вленный за товаръ деньги, а на 500 марокъ меньше, предъявляя

compensando требованіе на эту цы®ру на основаніи запозданія

продавца на 20 дней и соглашенія насчетъ неустойки. Возни-

каетъ вопросъ : вправѣ-ли А такъ поступить ?

Аналогичный дѣла нерѣдко доходили до судебнаго разбира-

тельства, и при этомъ нѣкоторые высшіе германскіе суды дотого

правильно и мѣтко высказались на ихъ счетъ, что въ общемъ
достаточно указать на соотвѣтствующія рѣшенія. Такъ, въ осо-

бенности обращаетъ на себя вниманіе рѣшеніе, относящееся къ

семидесятымъ годамъ и принадлежащее бывшему высшему ап-

пелляціонному суду въ Іенѣ 1 ). Здѣсь дается чрезвычайно вѣрное

толкованіе тѣхъ мѣстъ псточнпковъ римскаго права, въ кото-

рыхъ думали найти отвѣтъ на зашшающій насъ вопросъ. Это

извѣстныя : 1) 1. ult. D. de eo quod certo loco (13, 4), 2) 1. 6

§ 2 D. de lege commissor. (18, 3), 3) 1. 8 C. de usuris (4, 32) и

4) 1. 23 pr. D. de receptis (4,-8). Судъ резонно отвергаетъ

мнѣніе романистовъ 2), извлекающихъ изъ приведенныхъ отрыв-

ковъ и рескрипта положеніе, будто въ принятіи главнаго дѣй-

ствія безъ оговорки заключается вмѣстѣ съ тѣмъ ыолчали-

*) Archiv Seuffert’a N. F. Ill, 215-, си. также XXI, 226.

*) Си., напрпмѣръ, Синтениса, Das practische gemeine Civilreeht II

§ 88 и примѣч. 32.
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вый отказъ отъ неустойки. Удивительно, главньшъ обра-

зомъ, то обстоятельство, что къ разрѣшенію вопроса могли при-

влечь послѣдній изъ перечисденныхъ Фрагментовъ, 1. 23 рг.

D. cit. Совершенно очевидно, что вся контроверза пмѣетъ во-

обще смыслъ и значеніе исключительно только въ томъ

предположеніи, что пеня ыожетъ быть взыскана наряду съ

главнымъ дѣйствіемъ, — какъ отчасти уже указано 1 ). Но тогда

о нейне можетъ быть рѣчи при римскомъ компромисс* (рѣше-

ніи дѣла третейскимъ судомъ), такъ какъ при н е м ъ вѣритель,

какъ извѣстно, не въ силахъ былъ принудить отвѣтчика

къ исполненію главнаго дѣйствія, а долженъ былъ доволь-

ствоваться требованіемъ присужденія ему неустойки на

основаніи sententia arbifcri. Тутъ болѣе чѣмъ естественно, что

принятіе содержаніа главнаго обязательства исключаетъ

возможность взысканія неустойки пли, какъ ее здѣсь называютъ,

pecunia (poena) с о m р г о m i s s а. Но къ нашей контроверз* это

явденіе, повторяю, ни мало не относится. Тѣмъ болѣе странно,

что и теперь еще въ учебникахъ пандектъ можно встрѣтпть

ссылку на fr. 23 pr. D. cit, въ подтвержденіе означеннаго мн*нія,

а равнымъ образомъ, что само мнѣніе это,устарѣлое и для рпм-

скаго права безусловно ошибочное, отстаивается, какъ ис-

тинное 2).

И по существу, впрочемъ, правильно понятое

римское воззрѣніе заслуживаетъ предпочтенія предъ господ-

ствовавшимъ раньше. Уже сравнительно давно имперскій судъ 3)

резонно выяснялъ, что соглашаясь на выполненіе главнаго д*й-

ствія, вѣритель тѣмъ самымъ еще нисколько не отказыва-

ется отъ неустойки, и что его модчаніе насчетъ дальнѣй-

шихъ его притязаыій не предрѣшаетъ ничего. Заявляя эти при-

тязанія впосл*дствіи, вѣритель не вступаетъ въ противорѣчіе

съ самимъ собою и не погрѣшаетъ противъ честнаго,] основан-

*) Ср. еще Entscheidungen des Reich sgerichta in Civilsachen IX (1883),

51 стр. 200,

*) Ом., наприкѣръ, Барона Pandekten § 218 и прим. 10.

s ) Указанное рѣшеніе стр. 199, ср. Entscheidungen des Reiehsober-

handelsgerichts XXIV, 16.
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наго на римской bona fldes отношенія къ контрагенту. Всегда и

непремѣнно заявлять неисправному должнику о своихъ дѣй-

ствіяхъ въбудущемъ — такой обязанности вѣрительне имѣетъ.

Въ настоящее время справедлив ость подобнаго взгляда

признается лучшими цивилистами *). Неустойка, далѣе, не

отличается какимъ-либо ненавистиымъ характеромъ, кото-

рый оправдывалъ бы юридическую презумпцію означеннаго

отказа: неустойка не иное что, какъ апріорная оцѣнка причнненнаго

ущерба безъ примѣсп момента уголовнаго, она вытекаетъ изъ

свобод наго соглашенія сторонъ и стремится вознаградить

одного, а не покарать другого. Если вредъ, понесенный въ

силу, скажемъ, промедленія должника, может ъ быть съ него

взыскать во всякомъ случаѣ, несмотря на молчаливое отъ

него принятіе предмета основного обязательства, то почему бы

спрашивается, дѣло обстояло иначе при неустойкѣ, т. е. тогда

когда тотъ же вредъ таксированъ заранѣе?!

Мало того. Если даже забыть о неутѣшительной казуи.

стикѣ 2 ), по необходимости вызываемой требованіемъ особой вся-

кій разъ со стороны кредитора оговорки и наблюдаемой въ стра-

нахъ, какъ, напримѣръ, Пруссія, гдѣ кодифицировано ошибочное

пониманіе римскоправового положенія 8),— то все же нужно сказать,

что критикуемое воззрѣніе способно привести къ неудовдетвори-

тельнымъ съ нравственной стороны послѣдствіямъ. Мадо-

ли по какимъ пооужденіямъ — в и о л н ѣ дозволеннымъ и одоб-

рительнымъ — вѣритель могъ молчать ! Быть можетъ, онъ просто

упустилъ изъ виду въ данную минуту, что имѣетъ еще

добавочное право на неустойку, или не знаетъ этого, или н е

сразу взвѣеилъ весь причиненный ему ущербъ. Между

тѣмъ должникъ будетъ тщательно стараться избѣгать вопроса

о неустойкѣ, дабы отвлечь своего вѣрителя отъ мысли о ея

') Си., напримѣръ, Дернбурга Pand. II § 46 прим. 12.

См. преимущественно Дернбурга, Lehrbueh des Preussischen Privat-

rechts II стр. 105 ел, и Forster-Eccius, Theorie und Praxis des lieutigen ge-

meinen preussisehen Privatrechts I § 107 прим. 46.

*) Allgemeines Landreelit I, 5 § 307. To же еамое произошло въ Сак-

соніи (§ 1429 Сакеонскаго гражданскаго уложенія) и отчасти въ Швейцаріи

(§ 179 п. 2 Швейцарскаго союзнаго закона объ обязательствах^).
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взысканіи,— а впослѣдствіи, когда кредиторъ, вспомнивъ о своемъ
правѣ иди пожедавъ шіъ воспользоваться, предъявите. свое дополни-

тельное требованіе, тотъ же доджникъ, который раньше признадъбы
требованіе вполнѣ естественнымъ, теперь станетъ оспаривать его
еъ успѣхомъ. При отсутствіи какихъ бы то ни было внут-

ренних ъ къ тому причинъ, при наличности одной только поло-

жительной нормы, уполномачивающей должника дѣйствовать

подобнымъ образомъ, это выводы едва-ли желательные, если

стремиться къ согласному съ общественной этикой регули-

рованию гражданскихъ правоотношеній, не исключая и сравни-

тельно маловажны хъ.

Мнѣ поэтому кажется предпочтительной рим-

ская точка зрѣнія, предоставлявшая разрѣшеніе вопроса

толкованію въ каждомъ конкретномъ случаѣ истин наго

намѣренія сторонъ и воздерживавшаяся отъ всякихъ спеціаль-
н ы х ъ правовыхъ предписаний, — словомъ, разсматривавшая

нашъ спорный пунктъ, какъ quaestio facti, а не iuris 1 ).
Все изложенное, замѣчу еще мимоходомъ, не помѣшало, од-

нако, редакторамъ новаго германскаго граждан-

скаго у ложенія склониться въ пользу мнѣнія обратнаго.
Исходя изъ соображеній (въ общемъ весьма почтенныхъ, но въ

данномъ случаѣ врядъ-ли идущихъ къ дѣлу) мягкости и снис-

ходительности къ должнику 2 ), они пришли къ слѣдующему по-

становивши), составляющему нынѣ содержаніе § 341 п. 3 :

Если кредиторъ принялъ исполненіе, то онъ можетъ потре-

бовать уплаты неустойки въ томъ только случаѣ, если

онъ при принятіи выговорплъ себѣ на сіе право 3 ).

Первый проекта (въ § 421 п. 3) содержалъ умѣря-

ю щ е е добавленіе къ этой нормѣ. Въ немъ говорилось, что она
не находитъ себѣ примѣненія, если вѣрителю при при-

нятий главнаго дѣйствія было непзвѣстно его право на не-
устойку. Но вторая коыиссія даже эту прибавку отбросила, все

1 ) Ср. Шпренгера въ указанной стать® стр. 669 сд.

») Си. Motive zu dem Entwurf eines Biirgerlicben Gesetzbuches fur

das Deutsebe Reich II стр. 277.
5 ) «№mmt der Glaubiger die Erflillung an, so kann er die Strafe

nur verlangen, wenn er sich das Reclit dazu bei der Annahme vorbehalt».
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въ тѣхъ же видахъ надѣденія должника сильнѣйшей по возмож-

ности защитой и прегражденія въ то же время пути ко всякаго

рода спорамъ 1).
Что при этомъ не обошлось безъ протеста во имя соблю-

денія хотя бы «основныхъ началъ правосудія», что равнымъ

образомъ и вообще должны были раздаваться голоса въ пользу

романистическаго взгляда,— ясно почти само собой, но... они ока-

зались въ меньшинств*, и римское право на этотъ разъ вышло

изъ борьбы побѣжденнымъ*).

’) Ср. Коментарій Planek’a II стр. 122.

г ) Си. оФФиціадьно изданные протоколы заеѣданій комиссіи для вы-

работки второго проекта I стр. 777 слл.

СП
бГ
У



Глава II.

Отношѳніѳ кумулятивное.

§ 9.

Кумуляцгя, кат исключеніе вв источникахв.

Если въ предыдущемъ я старался показать, что въ рим-

скомъ правѣ — какъ въ древнемъ, такъ и въ нынѣшнемъ, — от-

ношеніе между неустойкою и интересошъ кредитора должно быть

признано чисто альте рнативнымъ, то этимъ, разумѣется,

я еще не имѣдъ ввиду утверждать, будто такое отношеніе счи-

тается вмѣстѣ еъ тѣмъ и единственно возможнымъ.

Важно было выяснить и, соотвѣтственно, мною подчеркивалось

только то, что альтернація — п р а в и л о, что она нормальное,

наиболѣе частое въ нашемъ институтѣ явденіе. Но правило не

устраняетъ, какъ извѣстно, возможности и наличности исключе-

ній. Такъ оно и здѣсь. Вполнѣ мыслимо и другое, кромѣ

альтернативнаго, отноіненіе. Мыслимо, что стороны жеда-

ютъ установить иного рода отвѣтственность за нарушеніе обя-

зательства и заключаютъ соглашеніе въ томъ смыслѣ, что на

этотъ случай подлежитъ взысканію не только неустойка,

но также и пнтересъ, одно и другое.

Такъ именно на дѣдо взглянула и практика. Въ уже зна-

комыхъ намъ рѣшеніяхъ на почвѣ пандектнаго права судебныя

мѣста Формулировали свое воззрѣніе слѣдующимъ правильнымъ

образомъ : in d u b i о или по общему правилу, говорили

они, предполагается начало альтернативное между занима-

ющими насъ двумя требованіями 1).

’) См. преимущественно АгеЪіѵ Seuffert’a III, 38 и XIX, 136.
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Вотъ точка зрѣнія римскаго права.

Насколько часто, затѣмъ, стороны въ древнемъ Римѣ отсту-

пали отъ обычной нормы и заведеннаго порядка вещей, опре-

дѣлить, конечно, трудно. Но судя по количеству дошедшихъ до

насъ данныхъ, такіе случаи едва-ли можно назвать многочислен-

ными. Почти такъ же, какъ и въ современномъ оборотѣ запад-

ной, по крайней мѣрѣ, Европы, они попадаются лишь изрѣдка,

въ качествѣ настояіцихъ а н о м а л і й. Очевидно, и римляне вре-

менъ Августа, Адріана или Севера относились къ принципу кумуля-

тивному не м н о г и м ъ бодѣе сочувственно, чѣмъ относится боль-

шая часть культурнаго человѣчества семнадцать или восемнадцать

вѣковъ спустя : и они, по всей вѣроятности, въ подобномъ отно-

шеніи между интересомъ и неустойкою обыкновенно усматри-

вали излишнюю, чрезмѣрную суровость и крутость по

адресу бѣднаго должника и отвѣтчика 1 ).

В ъ о б щ е м ъ, подчеркиваю это, въ нашемъ институтѣ без-

условно господствовалъ въ Римѣ принципъ альтериаціи.

Послѣдующее издоженіе пмѣетъ цѣлыо представить в с ѣ

мѣста источнпковъ изъ дигестъ и кодекса, въ которыхъ, п о-

м и м о права на вознагражденіе за убытки, признается еще право

и на неустойку. Такихъ мѣстъ — предпосылаю это заявде-

ніе — насколько мнѣ извѣстно, всего только три. Число, без-

спорно, небольшое.

Но прежде чѣмъ заняться бдиягайшимъ съ ними ознако-

мленіемъ, необходимо предварительно сказать еще два слова, для

выясненія самаго понятія кумуляціи и соглашенія на-

счетъ того, чт<5 мы въ дальнѣйшемъ будемъ разумѣть подъ

этимъ терминомъ. Необходимо это, главнымъ образомъ, потому,

что весьма многіе писатели, чуть-ли не большинство ихъ, на-

ходятъ кумулятивное отношеніе уже тамъ, гдѣ «возможно

*) Geib (въ указ. мѣстѣ стр. 355) возражаетъ мнѣ: «Dass eine solehe

[anf die Cumulation zielende Vereinbarung] beutzutage stets als «eine starke

Harte gegen den Schuldner» empfunden werde, daran wird iibrigens (insbe-

sondere im Hinbliek auf Conventionalstrafen von verhaltnissmassig ganz ge-

ringfiigigem Betrag, die ganz offenkundig nielit den Zweclc einer Interesse-

fixirung verfolgen) P. selbst nicht festhaiten wollern. Конечно,— но не такія

минимальныя, въ оборотѣ ничего почти не значащія и едва-ли особенно ча-

стыя неустойки мною имѣютея ввиду.
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требовать к а к ъ исполненія главнаго договора, т а к ъ и пла-

тежа (вмѣстѣ съ тѣмъ) неустойки» 1 ). Ясно, что на основаніи
этой Формулировки кумулядія оказывается уже тамъ, гдѣ не-

устойка назначается на случай, скажемъ, опозданія должника

и, естественно, уплачивается независимо отъ выполне-

нія основного дѣйствія 2). Между тѣмъ, такое правоотношеніе

') Си., напримѣръ, Савиньи назв. соч. II стр 276 сл. (стр. 541 рус-

скаго перевода) или Виндшеіда Lehrb. II § 285 п. 4.

а ) Это положеніе многими высказывается открыто. См., напримѣръ,

П. Жирара, который въ своемъ курсѣ римскаго права стр. 642 прим. 1 го-

воритъ слѣдующееЧ «Le camul est la regie dans le systeme du droit moderne,

C. civ., art. 1229, il est an contraire l’exeeption a Rome, oil, par suite du

systeme des condamnations peeuniaires, les dommages et intdrSts,

dontlastipulatiopoenaejouele role, ne sont pas une

indemnitedel’exeeution tardive ou incomplete, mais

de l’inexdcution tot ale.» Что тутъ Жираромъ понимается под*

«eumul», елѣдуетъ какъ изъ его ссылки на статью іранцузскаго Code (см.

ниже вторую часть настоящей книги § 16), такъ и изъ подчеркнутыхъ мною

сдовъ.

Кромѣ этого воззрѣнія, на неточность котораго мною указывается въ

текстѣ, я желалъ бы обратить вниманіе на взглядъ Жирара, по которому

неустойка въ древнемъ Рим* выговаривалась не на случай ч а с т и ч-

наго или неевоевременнаго исполненія должникомъ своего

обязательства, а на случай неисподненія пол наг о, каковой Фактъ приво-

дится. въ связь съ особенностью римскаго процесса •— его требованіемъ не-

премѣнно денежной кондемнаціи. Этотъ взглядъ мнѣ кажется с п р а-

ведливымъ (хотя и не въ той, впрочемъ, абсолютной Формѣ, какую

придаетъ ему авторъ, ср. fr. 47 D. de А. Е. У. 19, 1 въ слѣдующемъ па-

раграф*). При невозможности принудить отвѣтчика къ выполненію обяза-

тельства in natura и необходимости довольствоваться, взамѣнъ того, из-

вѣстною только суммою денег ъ, для вѣрителя-римлянина дѣйстввтельно

оказывалось меньше основанія уславливаться о неустойкѣ за п р о м е д-

л е н і е, чѣмъ для насъ нынѣ. Все равно — могъ тамъ разсуждать вѣритель

по какой-нибудь obligatio, допустим*, faciendi— , главнаго д ѣ й с т в і я мнѣ не

добиться вопреки волѣ должника : мой контрагент* может* и вовсе не

исполнить обязательства, а потому уже лучше сразу условиться о неуетойкѣ

на случай полнаго его нарушенія.

Но, очевидно, совсѣмъ другое дѣдо въ настоящее время, когда ос-

новное дѣйствіе (поскольку оно еще выполнимо) подлежит* совершенію

in natura. Тут* дѣйствіе останется дѣйствіемъ, разсчитываетъ кредитор*,
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рѣнштельно не подходитъ подъ категорію кумуляціи,

если понимать ее не внѣшнимъ только образомъ, а нѣсколько

г л у б яг е и видѣть въ ней не одно только соединеніе не-

устойки съ чѣшъ-то еще другимъ. Конечно, и въ этомъ случаѣ

можно взыскать неустойку и, к р о м ѣ тог о, потребовать еще ис-

полненія обязательства. Но, вѣдь, неустойка означаетъ здѣсь

чтб ? Она означаетъ ущербъ отъ промедленія, каковой

ущербъ м о г ъ бы быть взысканъ и безъ всякаго с о г л а-

шенія о неустойкѣ, не умаляя притомъ права на основное

требованіе объекта главнаго договора. Неужели мы и тутъ стали бы

признавать кумулятивное отношеніе, стали бы говорить о

кумуляціи между главнымъ дѣйствіемъ и причиненными

убытками?! Конечно нѣтъ. Но отсюда понятно, что указанная тер-

минологія должна представляться неточной и сбивчивой.

Исходя изъ внутренняго смысла понятія, я усматри-

ваю кумуляцію въ нашемъ вопросѣ только тамъ, гдѣ с в е р х ъ

требуемая вещь— вещью : и х ъ таксировать, етало быть, незачѣмъ, а до-

статочно заранѣе опредѣлить ущербъ отъ возможнаго только запозданія

и тому подобныхъ деоектовъ исполненія.

Кстати отмѣчу, что связь неустойки еъ pecuniaria condemnatio была

подмѣчена уже и Іерингомъ («.... das unerliissliehe Complement der Geldcon-

demnation des romisclien Prozesses : die Conventionalpon>, въ его Reehts-

gutacbten, betreffend die Gaubabn, въ e г о же Jahrbb. XVIII стр. 127), —

но въ другомъ, правда, направленіи. Іерингъ думаетъ, что неустойка (точ-

нѣе, высота ея) была призвана въ Римѣ побуждать недобросовѣетнаго отвѣтчика

къ исполненію сама го дѣйствія, согласно принятому имъ на себя обязатель-

ству и несмотря на наличность процессуальнаго принципа обязатель-

ности денежной именно кондемнаціи. Везспорно такъ. Но только не слѣ-

дуетъ преувеличивать значеніе этого момента, какъ то дѣлаетъ Іе-

риигъ («Da her der ausserordentlich liaufige, man mochte sagen : fast re-

gelmassige Gebrauch derselben bei den Romern»). Во-первыхъ, юристы-

классики никогда не мотивируютъ неустойки необходимостью парализо-

вать процессуальное несовершенство и не потому они совѣтуютъ пользо-

ваться неустойкою •, а, во вторыхъ, въ устахъ Юстиніана (§ nit. I. de

V. О. 3, 15, см. выше стр. 4) подобный совѣтъ, съ точки зрѣнія Іеринга,

долженъ бы быть признанъ полнѣйшимъ анахронизмом ъ, — если

даже забыть, что у Юетиніана повторяется почти буквально мотивъ клаеси-

овъ. Центръ тяжести, главнѣйшій смысдъ неустойки, очевидно,

въ другомъ.
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всякаго интереса можетъ быть вдобавокъ взыскана

еще п неустойка, гдѣ, стало быть, по одному и тому же

пункту производится взысканіе дважды: одинъ разъ въ видѣ

требованія соотвѣтствующаго дѣйствія или соотвѣтствующихъ

убытковъ, а другой разъ —неустойки. Отсюда слѣдуетъ:

если неустойка назначена на случай полнаго невыполненія

главнаго обязательства, то наличность кумудятивнаго отношенія

должна признаваться лишь тогда, когда вѣритедь виравѣ будетъ

потребовать : 1) совершенія главнаго дѣйствія («) или возмѣщенія

всего интереса вѣрителя (6) пдюсъ 2) уплаты неустойки (р,).

Формула здѣсь :

а+р 1 или b+Pj.

Этотъ случай не возбуждаетъ, впрочеыъ, недоумѣнія.

Но, если далѣе, неустойка назначена на случай н е с в о е-

временнаго, положимъ, исполненія обязательства, т. е. при-

звана покрывать интересъ отъпромедденія, тоздѣсь я,

въ отличіе отъ цитированныхъ писателей и господствующаго

мнѣнія, считаю правильнымъ называть кумудятивнымъ только

то правоотношеніе, при которомъ требованію со стороны вѣри-

теля подлежать : 1) главное дѣйствіе (а) плюсъ 2) понесенный

отъ опозданія вредъ (т) плюсъ 3) неустойка (р2 ). Формула, та-

кпмъ образомъ, здѣсь :

а + т+ рг

Наоборот ъ, сумма а+р 2 не д а е т ъ еще кумуляціи,

какъ не даетъ ея а+т 1 ).

Нѣкоторой идлюстраціей къ только-что сказанному о суще-

ствѣ кумулядіи можетъ служить одно мѣсто изъ извѣстной

«donatio Flavii Syntrophi». Въ ней даритель, какъ извѣстно, пу-

теыъ манципаціи nummo uno и традиціи отдаетъ своему вольно-

отпущеннику въ собственность и владѣніе цѣлый рядъ объек-

товъ — сады, зданіе, виноградники и проч. — , предварительно за-

ключпвъ съ нимъ стипуляцію, въ которой оііъ , Flavius Syntro-

phus, является стипуляторомъ, a promissor’oMb — донатарій, и со-

держаще которой составляютъ у с л о в і я пользованія даромъ.

О Ср. выше стр. 82 и Синтениса въ назв. соч. II § 88 прим. 21 :

<so dass... dei - Glaubiger moglicher Weise dreierlei fordern kann, die

Hauptleistung, das Interesse wegen deren verzdgerter Leistnng und die

Strafe».
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Ill

Правильное выполненіе этпхъ условій обезпечивается слѣдующей

заключительной статьей :

ѵ. 18 sqq.... Si adversus ea factum erit, quanti ea

res erit, tantam pecuniam dari, et amplius poenae

nomine HS L milia nummum stipulatus est T. Flavius

Syntrophus, spopondit T. Flavius Aithales libertus 1 ).

Слова эти наглядно показываютъ с о с т а в ъ кумуля-

тпвнаго требованія : въ него входитъ весь интересъ и, к р о м ѣ

того, еще неустойка.

Приступая теперь къ разсмотрѣнію тѣхъ трехъ мѣстъ источ-

никовъ, который заключаютъ, какъ уже предпослано, примѣненіе на-

чала кумуляціи въ нашемъ вопросѣ, замѣчу, что одно пзъ нихъ отно-

сится собственно не к ъ настоящему отдѣлу нашего изслѣдова-

нія, а къ и р е д ы д у щ е м у, гдѣ обсуждалось отиошеніе неустоичной

стипуляціи къ главному абстрактному или стипуляціо иному

же ооязательству и гдѣ о данномъ отрывкѣ въ свое время у п о-

миналось. Возвращаюсь къ нему, главнымъ образомъ, съ

цѣлью сопоставлен ія всѣхъ мѣстъ въ Corpus’'b Juris съ

кумулятивнымъ характеромъ.

Дѣло идетъ о fr. 115 §2 D. de У. О. (45, 1) 2). ЗдѣсьПапи-

ніанъ допускаетъ возможность, что воля сторонъ направлена въ

сторону соединенія обоихъ моментовъ, т. е. необходимости

для должника произвести и выдачу раба, о которомъ ведется

рѣчь, и уплату обѣщанной poena. Требуется только, чтобы

такого рода намѣреніе было внѣ сомнѣнія:

«.... cum id actum probatur, ut .... et homo et pecu-

nia debeatur».

Другое мѣсто — это

fr. 16 D. de transact. (2, 15). Hermogenianus libro

primo iuris epitomarum. Qui fidem licitae transactionis rupit,

non exceptione tantum summovebitui’, sed et poe-

na m, quam, si contra placitum fecerit rato manente pacto 3 )>

stipulanti recte promiserat, praestare cogetur.

’) С. I. L. УІ, 10239; Bruns, Pontes Стр. 298; Girard, Textes стр. 744.

2 ) Си. выше стр. 34 прим.

3 ) Т а к ъ именно сдѣдуетъ разставить знаки препинанія. Запятая дол-

шна стоять послѣ «pact о», а не послѣ «fecerit», гдѣ она значится по нѣко-
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Гермогеніанъ постановляетъ рѣшеніе въ томъ смыслѣ,

чтобы не только раньше состоявшаяся мировая сдѣлка оста-

валась в ъ с и л ѣ (для поддержанія ея въ распоряженіи отвѣт-

чика пмѣется exceptio: наряду съ общими exceptio pacti и doli

еще спеціальная exceptio transactionis или transacti negotii) 1 ),—

но чтобы независимо отъ этого была внесена еще и

пеня, обѣщанная на случай нарушенія мировой сдѣлки. Что

юристъ проводитъ здѣсь принципъ кумуляціи, не требуетъ по-

ясненій : неустойка взыскивается, а по обезпечиваемому ею

главному дѣйствію все-таки требуется исполненіе въ пол-

ной мѣрѣ.

На первый взглядъ рѣшеніе это способно вызвать уди-

вление. Оно какъ будто находится въ прямомъ протпворѣ-

ч і и съ результатами, добытыми нами раньше, преимущественно

изъ толкованія с. 40 С. de transact. (2, 4) и однородныхъ съ

нею мѣстъ2 ). Но ближайшее знакомство съ fr. 16 D. cit. устра-

няетъ всякое недоумѣніе. Дѣло въ томъ, что въ этомъ отрывкѣ

необходимо подчеркнуть выраженіе «rato manente pacto», какъ

имѣющее особенное, весьма важное значеніе. Въ условіе о не-

устойкѣ стороны включили заявленіе, что неустойка

подлежитъ уплатѣ съ сохраненіемъ притомъ полюбовной

сдѣлкою своей силы. Стороны прямо оговорили, что эта

сдѣлка остается нерушимою, несмотря на внесеніе пени.

Такимъ образомъ, оказывается, что Гермогеніанъ — если принять во

вниманіе, что предусмотрѣнный контрагентами случай дѣйствптель"

но наступилъ — произнесъ свое сужденіе в ъ пользу к у м у л я-

т и в н а г о отношенія лишь въ строгой зависимости отъ

воли самихъ сторонъ и въ совершенномъ согласіи съ

явно выраженнымъ содержа ніемъ ихъ договора.

Что въ этомъ именно, а не въ чемъ-нибудь иномъ заклю-

чается причина различнаго отношенія къ двумъ, повидимому,

одинаковымъ случаямъ въ с. 40 С. cit., съ одной, и во fr. 16

торьшъ устарѣлымъ изданіямъ дигестъ, въ томъ числѣ и по изданію бра-

тьевъ Кригель : слова trato manente pacto» являются составной частью стп-

пуляціи, а не сужденія юриета.

*) Ср. Oertmann, назв. соч. стр. 157 сл.

2 ) См. выше етр. 41 слл.
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D. cit., съ другой стороны, — съ очевидностью вытекаетъ изъ

с. 17 С. de transact. (2, 4), тр е ть я г о и, по моему мнѣнію,

вмѣстѣ съ тѣмъ послѣдняго мѣста, санкціонирующаго ку-

мудяцію.

Impp. Diocletianus et Maximianus АА. et CO. Mar-

cello. Cum proponas ab ea, contra quam supplicas, litem

quam tecum habuit transactione decisam eamque acceptis

quae negotii dirimendi causa placuerat dari nunc de con-

ventione resiluisse, ac petas vel pacto stari vel restitui data,

perspicis, si quidem de his reddendis manente transactionis

placito statim stipulatione, si contra fecerit, prospexisti et

quinque et viginfci annis maior fuit, quod exceptionem pacti

et actionem datorum habeas : quod si nihil tale convenit,

exceptio tibi, non etiam eorum quae dedisti repetitio corn-

petit securitate parta. PP. У id. Iun. ipsis А А. У et IIII

conss. [a. 293].

Нѣкто Марцеллъ закдючилъ съ настоящей отвѣтчицей ми-

ровую сдѣлку, которую та затѣмъ нарушила. Вслѣдствіе этого

онъ теперь взываетъ къ названныыъ императорамъ, которые

отвѣчаютъ ему, что для него достаточной защитой является

exceptio transactionis. Отвѣтъ весьма понятный. Правда, Діокле-

тіанъ и Максиміанъ могли и, пожалуй, даже должны были д о-

и о л н и т ь свой рескриптъ указаніемъ на то обстоятельство, что

послѣ произошедшаго и Марделлу, въ свою очередь, принад-

лежитъ право отступить отъ полюбовнаго соглашенія, если

онъ того пожелает ъ. Но въ сущности ихъ молчаніе на

этотъ счетъ легко объяснить : у нихъ не было повода коснуться

вопроса о прекращеніи мировой сдѣлки посредствомъ mutuus

dissensus, такъ какъ самъ проситель ничего не заявлялъ

противъ того, чтобы оставаться при закдюченномъ раньше транс-

акт*, и весь вопроеъ, очевидно, шелъ только о томъ, какіе ему

будутъ принадлежать права въ предстоящемъ процесс*, пред-

полагая дальнѣйшее существованіе сдѣлки 1 ).

Пока, сдѣдователъно, нашъ случай не представляетъ ничего

ни сложнаго, ни даже для насъинтереснаго. Но еодержаніе с.17

Ср. Erxleben Die condictiones sine causa II стр. 326 елл., Risch

Die Lehre vom Vergleich стр. 210 и Oertmann назв. соч. стр. 179.
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cit. этимъ не ограничивается. Произнося свое рѣшеніе,

Діоклетіанъ и Макспміанъ дѣлаютъ вмѣстѣ съ тѣмъ добавочное

указаніе, и это-то указаніе чрезвычайно важно для занимающаго

насъ вопроса. Марцеллу говорится слѣдуюіиее : «Въ настоящее

время —разъ уже обстоятельства сложились такъ, а не иначе —

тебѣ принадлежите не болѣе, какъ право на в о з р а ж е н і е, вы-

текающее пзъ мировой сдѣлки. «Но пойми:» —добавляютъ импе-

ратору, и въ этой прибавкѣ вся суть дѣла — «если бы на случай

нарушенія обязательства ты выговорилъ себѣ возвращеніе уплачен-

ныхъ тобою денегъ manente transactionis placito, т. е.

съ оставленіемъ вдобавокъ договора въ прежней силѣ, тогда

ты имѣдъ бы не только возможность предъявить э к с ц е п-

цію, но также и право взыскать означенный деньги».

Обратимъ вниманіе на то, что въ данномъ отвѣтѣ или,

точнѣе, въ условно допущенноиъ въ немъ предположены! воз-

вращение суммъ, переданныхъ контрагенту для заключенія

съ нимъ трансакта, очевидно, разсматривается , какъ уплата н е-

у с т о й к и *). С м ы с л ъ мнѣнія Діоклетіана и Максиміана, стало

быть, такой : выполненіе полюбовной едѣлки и л ю с ъ внесеніе

неустойки или, другими словами, кумулятивное соединеніе

главнаго дѣйствія съ пенею, могло бы наступить тогда, если

бы с а м п с т о р о и ы при вступленіи въ договоръ пожелали

этого именно правоотношенія и проявили свою волю въ такомъ

именно направленіи.

Выраженіе, которымъ пользуются императоры, очень

близко къ выраженію Гермогеніана въ fr. 16 D. cit. : т а м ъ

употреблена Формула «га to manente рас to», здѣсь — «ma-

nente transactionis placito» 2 ).

Мы исчерпали случаи кумуляціи въ псточнпкахъ. Не без-

полезно выдвинуть въ заключеніе два момента.

*) Ср. Gliiek, Коментарій ІУ етр. 537 прим.

J ) Излишне, думаю, останавливаться на взглядах» и выводах» тѣхъ

толкователей, которые словам» рескрипта « si nihil tale convenit» придаютъ

значеніе отеутствія какого бы то ни было соглашенія насчет» не-

устойки и соотвѣтственно переводят»: если, молъ, мировая сдѣлка еовсѣмъ

не подврѣплена неустойкою. Условіе о неустойкѣ, заключаютъ они, при

трансактѣ веегда влечетъ за собою кумулированіе требованій. Ср. Ж. Жи-

рара назв. соч. стр. 94.
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Во-первыхъ, разобранный мѣста относятся — вт> своемъ

болыпинствѣ или (если отвлечься отъ гипотетичеекаго только

предположенія во fr. 115 § 2 cit.) даже вседѣло — къ случаямъ

мировой сдѣлки. Обстоятельство это не представляется

случайны мъ. При мировой сдѣлкѣ сторонѣ, обезпечивающей

себя неустойкою, нерѣдко всего важнѣе избѣжать въ будущемъ

всякаго рода прешірательствъ и тяжбъ. Возьмемъ въ особенности

случай, когда трансактъ одного лица съ другимъ имѣетъ своимъ

послѣдствіемъ какое-нибудь non facerе, когда онъ ведетъ,

скажемъ, къ pactum de non petendo, въ силу котораго лицо

А или Тицій обязуется не предъявлять извѣстнаго требованія къ

В, Мевію. Допустимъ еще, что это обязательство дано подъ угрозой

уплаты неустойки. Каково тутъ намѣреніе сторонъ? Весьма легко

возможно, что онѣ здѣсь желаютъ именно кумулятивнаго отно-

шенія, и вотъ почему. Тпдій безпокоитъ Мевія, приставая къ

нему съ напоминаніемъ о додгѣ, котораго тотъ не хочетъ при-

знать. Если затѣмъ Мевій, стремясь избавиться отъ пресдѣдова-

ній, вступилъ съ Тиціемъ въ полюбовное соглашеніе, пошелъ на

необходимую уступку и уплатилъ часть суммы, требуемой против-

никомъ, — то онъ при этомъ могъ имѣть ввиду преимущественно свое

спокойствіе. А если, вдобавокъ, онъ потребовалъ отъ своего

контрагента еще подкрѣпденія закдюченнаго pactum de non petendo

неустойкою, то онъ, видимо, главнымъ образомъ желалъ всѣми

силами предупредить процессъи связанные съ нимъ расходы,

хлопоты, безпокойство, быть можетъ огласку и проч.

Но при адьтернативномъ началѣ онъ этой цѣли едва-ли въ со-

стояніи достигнуть съ достаточною, по крайней мѣрѣ, у в ѣ-

ренностью. Искъ Тяція, вчатый вопреки состоявшемуся со-

глашенью, имъ, Мевіемъ, будетъ, естественно, отраженъ безъ труда

при помощи простой эксцепціи. Но этого мало. Съ одной сто-

роны, здѣсь не будетъ удовлетворенія для чедовѣка, прииесшаго.

жертву с ъ тѣмъ только, чтобы избѣжать суда, и въ концѣ концовъ

все-таки поставденнаго въ необходимость судиться со своимъ

безпокойнымъ противникомъ. Съ другой, для послѣдняго нѣтъ

серіозной угрозы, которая бы заставила его уважать дого-

воръ и угомониться. Онъ знаетъ, что Мевій не согла-

сится на уничтоженіе мировой сдѣлки и на возвращеніе къ

прежнему неопредѣленному положенію, что, стало быть, неустойка

взыскана не будетъ. А при такихъ усдовіяхъ онъ можетъ
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съ незначительнымъ для себя рискомъ, возобновить нападеніе и

попытать счастье. Иначе, разумѣется, при началѣ кумуля-

тивно м ъ, которое, дѣйствительно, способно отбить у него охоту

обращаться къ суду посдѣ правильно заключенной полюбовной

сдѣдки, а въ худшемъ случаѣ доставитъ Мевію компенсацію, не

приво'дя кърасторженію трансакта и не воскрешая

старыхъ несогласій и вопросовъ.

В о т ъ тотъ разсчетъ сторонъ, или, лучше, стороны,

тотъ психодогическій, пожалуй, мотивъ, который при ми-

ровомъ соглашеніи, точнѣе, при пзвѣстномъ намѣченномъ

его видѣ, скорѣе и чаще, ч ѣ м ъ вообще, приводитъ къ усло-

вно о неустойкѣ въ смысдѣ к у м у л я ц і и ея съ главнымъ дѣй-

ствіемъ, т. е. съ соблюденіемъ сдѣдки. Вотъ причина вмѣстѣ съ

тѣмъ, почему въ источникахъ, повторяю, анализируемый прин-

ципъ встрѣчается именно въ связи съ fides transactionis 1 ).

Это — о дно соображеніе, на которое наводятъ истолкованный

въ данномъ параграчѣ мѣста источниковъ. Другое состоитъ въ

елѣдующемъ.

Тѣ же мѣста относятся къ послѣкдасспческому пе-

ріоду. А потому, въ связп съ ними и съ ихъ содержаніемъ, для

насъ здѣсь далеко не безразличны нѣкоторыя выдающіяся черты

нашего института въ эпоху еще позднѣйшую, въ правѣ

уже византійскомъ. Ограничусь, впрочемъ, на этотъсчетъ

только наиболѣе существенны мъ.

Въ своей образцовой исторіи греко-римскаго права Цаха-

ріэ 2) правильно указываетъ на необыкновенное учащеніе до-

говоровъ съ неустойкой въВизантіи по сравненію съ

*) Но пзъ сказаннаго, конечно, вовсе не вытекаетъ, будто

цѣль неустоичнаго договора при мировой сдѣлкѣ только и м о ж е т ъ

быть упомянутая, будто по самому смыслу своему здѣсь пеня неми-

нуемо ведетъ въ кумудяціи. Ошибочность такого воззрѣнія до-

казывается уже наличностью случаевъ того же рода, но съ пр о тив о по-

ложи ымъ исходомъ, издоженныхъ въ § 5 настонщаго изслвдовавія.

Принадлежитъ оно ряду «ранцузскихъ писателей, о чемъ ниже

въ § 16.

3 ) Zacharia von Lingentlial, Gescliichte des griechiseh-romischen Rechts

3 изд. стр. 305; слл. См. въ дополненіе къ послѣдующему еще Mit.teis назв.

еоч. стр. 532 сл. и Sjogren назв. еоч. стр. 40 слл.
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Ремонт. 1 ). Какъ на объясненіе этого явленія, онъ ссы-

лается на такъ наз. graeca fides, на обычное неисполненіе

своихъ обязатедьствъ должниками изъ византійцевъ, на ихъ

представденія объ оборотѣ, рѣзко расходящіяся еъ тою

bona fides, неоспоримое господство которой наблюдается въ

періодъ чисто римскаго классическаго права. Такое объясненіе

мнѣ кажется весьма вѣроятнымъ. Возможно еще, что не безъ

вліянія оказался и вообще содіальн ы й, экономическій

и правовой строй византійской имперіи. Какъ бы то ни

было, для насъ важнѣе то, что, начиная съ VIII вѣка,

простой договоръ безъ особенной Формы и даяге безъ при-

бавки о неустойкѣ — тгрояпроѵ на языкѣ тогдашнихъ памят-

никовъ — ничего иди почти ничего не значит ъ. Чрез-

вычайно характерно въ этомъ отношеніи замѣчаніе схоліаста

къ Базиликамъ : «Лзуетаі os і|д/Іоѵ (абрашѵоѵ) xai то avso просга'р,оо

ysvofisvov». («Nudum pactum illud quoque dicitur, quod sine poena

initum est») 2 ).

Параллельно съ этимъ идетъ и усиленіе послѣдствій

отъ присоединенія къ сдѣдкѣ неустоичнаго условія. Развитіе

здѣсь оканчивается предписаніемъ императора Мануида Ііомнена

въ XII столѣтіи, узаконяющимъ въ качествѣ правила куму-

лятивное отношеніе^ между неустойкою и интересомъ. Но

полное измѣненіе порядка вещей и полное вмѣстѣ съ тѣмъ

') По этому поводу нелишне, быть можетъ, указать на чрез-

вычайную распространенность неустойки и въ древне-эллинскоыъ

мірѣ. См. Hitzig въ Savigny-Zeitschrift XVIII Rom. Abth. стр. 194 и въ

особенности страницы 430 слл. тома IV разбираемаго имъ труда Beauchet,

Histoire du droit prive de le republique athenienne.

J ) Basil. XI, 1, 7 schol. 6, въ изданіи Геймбаха I стр. 564. — He ме-

нѣе характеренъ способъ выраженін въ Пеіра (XLV, 1. Самый т и т у л ъ ова-

главленъ : <ШрІ аииоіиѵшѵ г.аі яроатёршѵ*). «Тшѵ аиихршѵшѵ (такъ начинается из-

ложеніе) ста p.kv s^au-t кроапр-а xai avayxrjv xou 7c).^poua0ai, xauxa xpaxouai . . . »,

чему затѣмъ противополагается: «oaa SI oux ejjouai лрэ'<т|лоѵ oOoe avayX7]V тоЗ

яЦршѲ^ѵи Zachariae, Jus Graeeo-Romanum I стр. 208. Ср. нашего Гар-

менопуло I, 9, 6, — въ Сенатскомъ изданіи 1831 года стр. 63 : «Изъ догово-

ровъ только тѣ имѣютъ дѣйствіе, еъ которыми сопряжены штраоъ и необ-

ходимость исполнять оныя....; но въ тѣхъ договорахъ, при которыхъ нѣтъ

ни штрафа, ни обходимое™ (sic) исполнить ихъ....*,
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вырожденіе характера добровольной неустойки наступаетъ

тогда, когда судья по собственному почину начинаетъ

налагать денежную пеню на неисправнаго должника — даже

тамъ гдѣ ея не назначили стороны. И эта пеня въ

источникахъ точно также носитъ вазваніе «тгрозтіилѵ». Наконедъ,
весь процессъ достойнышъ образомъ вѣнчаетъ побѣда еще

одного новаго начала : неустойка перестаетъ уплачиваться

вѣритедю; она отнынѣ поступаетъ в ъ казну, наравнѣ со

всякой multa.
Только-что намѣченныя положенія подтверждаются и въ

спеціальвомъ прямѣненіи къ мировой сдѣ л кѣ: и здѣсь на-

блюдается повседневное употребленіе неустойки, и здѣсь обык-
новенно желательна именно кумуляція.

Приведу только двѣ отноеящіяся сюда цитаты :

Fr. 9 § 2 D. de transact.Basil. XI, 2, 9.

Q,ui per fallaciam coheredum

snorum rei veritatem ignorans

transegit sine Aquiliana stipu-

lation, id est, sine poenae et

redditionis promissione , decipi,

nec vero pacisci videtur *).

(2, 15) Q,ui per fallaciam cohere-

dis ignorans universa, quae in

vero erant, instrumentum traus-

actionis sine Aquiliana stipula-

tione interposuit, non tam pacis-

citur quam decipitur.

Многозначительное вкдюченіе неустойки въ составъ сти-

пуляціи.
Затѣмъ Basil. XI, 2, 34 2 ) (=с. 17 С. de transact. 2, 4).
Парафразируя извѣстный намъ рескрпптъ, византійскій

законодатель доходитъ до предположенія, дѣлаемаго Діоклеті-
аномъ и Максиміаяомъ, и здѣсь выражается такъ :

«... "Охі гі p.sv £і:'(;ршт7)С(ас,

ёаѵ тгара(3аи] x/jv ЗіаХозіѵ, ха! dva-

8ооѵаі oot auiijv, алер iXajls, ха!

p,Eivai xijv Sia'Xoaiv IfijiaipivrjV, d> s

«■... Si quidem stipulatus es,

si fidem transactionis non ser-

vaverit, et reddere earn tibi ea,

quae accepit, et ratam manere

*) Изд. Геймбаха I стр. 683 ел.: «... 8ioduaa[.ievo; оих ’АхооХіаѵш;, тоѵт

іатіѵ, oil us rk :roon{uov x<u ouoXoyias

2 ) Изд. Геймбаха 1 стр. 702.
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е ? ш Ѳ a a i p. s у p i ayjfispov itoi-

s Г v о [ SiaXoeapievoi' ітгг-

ршійѵте; yap ттрбатіцоѵ

ex irapapotaeuj? e i rf> Ѳ a a t v

ётсі (pspeiv irpo; Tip xai p.eta

тг)ѵ то и it p о cf т i p. о о x a т a |3 o-

Xy)v о о 8 1 v ^ттоѵ i (з"р ш s Ѳ a t

xv)v oiaXoai v......

transactionem, u t hodienune

faceresolent, qui trans-

sigunt: poenam enim

stipulati, si contra fac-

tum s i t, subice re solent,

poena quoque soluta,

transactionem nihilomi-

nus ratam [mansuram...>.

Освѣщеніе мѣстъ Corpus’a Juris, допускающихъ кумуля-

тивное начало, постановденіяши права византійскаго способно,

думается мнѣ, заронить мыс ,г ь, что мѣста эти содержать уже

йраво до извѣстной степени переходное и подготови-

тельное къ праву значительно новѣйшей Формаціи, и еще

болѣе укрѣпить наст, въ тоіъ убѣжденіи, что право класси-

ческое, за самыми рѣдкими исключеніями, не знало куму-

ляция интереса съ неустойкою.

§ Ю.

Выдѣленге отрьівковг сг кажущейся только кумуляціей.

Въ наукѣ выражалось мнѣніе, что и другіе еще отрывки,

к р о м ѣ разсмотрѣнныхъ нами, говорить въ пользу изслѣдуемаго

кумулятивнаго отношенія.

Но прежде всего, не серіозно указаніе на

fr. 15 D. de transact. (2, 15). Paulus (—Sent. I, 1,3).

Pacto coavento Aqulliana quidem stipulatio subici solet:

sed consultius est huic poenalem quoque stipulationem sub-

range re, quia rescisso forte pacto poena ex stipulatu peti

potest.

Этотъ Фрагментъ достаточно привести,, чтобы видѣть, что

въ немъ нѣтъ и слѣда кумуляці.и, и мнѣ не было бы надоб-

ности останавливаться на немъ отдѣдьно. если бы схоліасты къ

этому мѣсту въ Базиликахъ (XI, 2, 15) 1) не открыли въ немъ

начала именно кумулятивнаго. Страннымъ образомъ, они

ссылаются при этомъ на с лѣ дующую 1. 16 D. eod., упуская

В Изд. Геймбаха I стр. 688 схоліи 1—3.
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изъ виду, что въ ней, въ отличіе отъ предыдущаго fr. 15, н ѣ т ъ

оговорки «rato manente pacto», т.е. г л а в н ѣ й ш а г о, безспорно,

основанія для рѣшенія, принятаго Гермогеніаномъ 1 ) .

Равнымъ образомъ, и второе еще мѣсто 2), которое при-

водятъ, с. 37 С. de transact. (2, 4), очевидно, не содержитъ

и намека на кумуляцію. Оно вовсе не говоритъ о томъ, вправѣ-

ли сторона, вмѣстѣ со взысканіемъ пени, настаивать

также и на сохранеиіи въ силѣ мировой сдѣлки. На вопросъ объ
отношеніи между основныыъ требованіемъ и неустоичнымъ дан-

ная конституція не даетъ, сдѣдовательно, никакого отвѣта 3 ).

Значительно существеннѣе и важнѣе съ разсматри-

ваемой точки зрѣнія указаніе на два други х ъ мѣста. Даже вид-

ные писатели4 ) видятъвънихъ побѣду к у м у л я т и в и а г о прин-

ципа надъ адьтернативнымъ. Я разумѣю : 1) fr. 47 D. de A-

E. V. (19, 1) и 2) fr. 122 § ult. D. de V. 0. (45, 1). Но и эти

отрывки — и первый и второй — не оправдываютъ, на мой
взглядъ, подобнаго, часто соединяемаго съ ними предетавленія.

Займемся сначала толкованіемъ

fr. 47 D. de A. E. Y. (19,1). Pauluslibro sexto respon-

sorum. Lucius Titius accepta pecunia ad materias vendendas
sub poena certa, ita ut, si non integras repraestaverit intra

statuta tempora, poena conveniatur, partim datis materiis
decessit : cum igitur testator in poenam commiserit neque

heres eius reliquam materiam exhibuerit, an et in poenam

et in usuras conveniri possit, praesertim cum emptor mutua-

tns pecuniam usuras gravissimas expendit? Paulus respondit
ex contractu, de quo quaeritur, etiam lieredem venditoris in

') Куяцій (ad 1. 15 D. eit.. ef. Opera I p. 360 ed. NeapolJ правильно

толкуетъ мѣсто въ пользу альтернаціи, но впадаетъ въ другого рода

ошибку : онъ почему-то, по примѣру с. 40 С. de transact. (2, 4), и въ 1. 15

D. cit. усматриваетъ наличность acceptilationis, вслѣдствіе чего вынужденъ

прибегнуть къ мало вероятному объясненію, дабы выпутаться изъ про-

извольно созданной трудности.

*) Оно приведено уже выше стр. 43 прим. 4.

’) Ср Ж. Жираръ назв. соч. стр. 94 ел., Bertolini назв. соч. стр. 66

ел., Oertmaim назв. соч. стр. 171, а также глоссу ad h. 1.

‘) См., напримѣръ. Сивтениеа назв. соч. II § 88 прим. 20.
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poenam conveniri posse, in actione quoque ex empto officio

indicis post raoram intercedentem usurarum pretii rationem

haberi opoi'tere.

Отрывокъ этотъ, отмѣтимъ мимоходомъ, интересенъ еще

и по с у д ь б ѣ своей. Въ свое время его выдвигали одинаково

и сторонники правила «dies interpellat pro homine» и его

противники. Только позже его съ обѣихъ сторонъ при-

знали нейтральнымъ и безобиднымъ 1).

Species facti въ наніемъ сдучаѣ совершенно ясна, и весь

вопросъ состоитъ исключительно въ томъ, отчего римскій

юристъ предоставляетъ право требовать отъ продавца не толь-

ко неустойки, иовмѣстѣ съ тѣмъи процентов ъ.

Уже глосса высказывала на этотъ счетъ мнѣніе, но безусловно

невѣрное. Истинная причина или объясненіе дѣла заклю-

чается въ слѣдующешъ.

Прежде всего, если стать на точку зрѣнія продавца, то

необходимо сказать: если бы ему уплачено было при самой

передач ѣ проданнаго товара, т. е. одновременно съ нею,

тогда, въ случаѣ своего запозданія, онъ, несомнѣнно, сохра-

ни л ъ бы пользованіе этимъ товаромъ еще въ теченіе нѣ-

котораго промежутка времени п о с л ѣ условденнаго для доставки

срока,—но зато онъ тогда, безспорно, оказался бы лише н-

ныіъ вмѣстѣ съ тѣмъ пользованія покупной ц ѣ н о ю въ про-

долженіе того яге промежутка. Новъ дѣйствптельности дѣло

обстояло иначе: въ разбираемомъ отрывкѣ указывается, что

деньги за товаръ или, точнѣе, за лѣсъ, который продавецъ успѣлъ

поставить только отчасти, были уплачены впередъ. Такимъ

образомъ, продавецъ, въ результатѣ, получаетъ всю выгоду:

выгоду отъ проданной и неправильно удержанной вещи, разъ,

и выгоду отъ платы, взятой за эту вещь, два. Это, есте-

ственно, представляется н е спр ав е д л ив ым ъ. Съ другой сто-

роны, если обратиться къ покупателю н его интересамъ,

то оказывается, что онъ не получаетъ купленнаго лѣса и что

терпитъ всдѣдствіе того убытки. Правда, въ предвидѣніи

таковыхъ, онъ выговоридъ себѣ неустойку (обусловленную п р о-

’) См. Мвйаі. Die Lehre von der Mora стр. 406, Wolff назв. еоч.

стр. 368 прим. 242.
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медленіемъ контрагента) 1), но это обстоятельство, на взгляда.

Павла, нисколько не касается> не покрываетъ другого вреда,

точно также испытываеыаго покупателемъ, — вреда отъ пла-

тежа полностью вперед ъ. Для илдюстрацш этого именно

ущерба рпмекій юристъ еще упоминаетъ о томъ, что деньги на

покупку необходимо было предварительно занять, и занять

нритомъ на чрезвычайно тяягелыхъ условіяхъ, за огром-

ные проценты 2). Двойной прибыли на сторонѣ должника

соотвѣтствуетъ, такимъ образомъ, двойная же уоыдь на

сторонѣ кредитора Одинъ изъ убытковъ послѣдняго воз-

награждается, какъ уже было замѣчено, неустойкою, а

другой?

Чтобы и этотъ второй ущербъ какъ-нибудь покрыть, не

остается, повидимому, по вѣрному замѣчанію Момзена, нпчего иного,

какъ возвратить покупателю выгоду отъ подьзованія
покупной платою. Сообразно съэтимъ, Павелъ и рѣ-

шаетъ : проценты съ этой суммы долженъ будетъ принять въ со-

ображеніе с у д ь я, и притомъ е х о f f і с і о, т.е.въ силу свопхъ пол-

номочій, на освованіи Формулы, intentio'i;oTopofl гласила : «quidquid
ob earn rem.... d e f e oportet ex fide bona» и которою вслѣдствіе того

всего удобнѣе было воспользоваться для устраненія указаннаго

нежедателнаго послѣдствія.

*) Конечно, произошло это путемъ стипуляціи. Такъ, правильно,

думаютъ , между прочимъ Г отофредъ (въ своихъ прпмѣчаніяхъ ad h. 1.)

и Иомзенъ (Beitrage III стр. 92). Напротивъ того, Веберъ (Сот-

mentatio iuridica .... de poena conventional! § 7) утверждаетъ, что неустойка

во fr. 47 D. cit. — результатъ соглашения еторонъ, выразившегося только

въ pactum adieetum, а потому въ кэчествѣ средства для взыеканія пени

Веберъ допускаетъ лишь aetio empti venditi. Но онъ не счита-

ется съ тѣмъ, что Павелъ раздѣляетъ требованіе о процентахъ

и требоваяіе о неустойкѣ, чего онъ, разумѣетея, не могъ бы сдѣ-

лать, если бы предположеніе Вебера было справедливо.

2 ) Добавленіе «praesertim cum emptor mutuatus pecuniam usuras

gravissimas expendit» сдѣдано, такимъ образомъ, очень кстати: оно

еообщаетъ вопросу полезное осЕѣщеніе, на что обращаетъ вниманіе и Madai

назв. соч. стр. 407 сл. Напротивъ, не видитъ этого Момзенъ въ указ.

мѣстѣ.
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Отсюда ясно, что неустойка и присуждаемые истцу проценты

призваны представлять совершенно различные интересы.

Мало того . ясно, что взысканіе этихъ процентовъ съ отвѣтчика

обсуждается съ точки зрѣнія, совершенно чуждой договору

купли-продажи, какъ таковому. Весь вопросъ объ tusurae (р г е t i і)>

своимъ происхожденіемъ обязанъ исключительно только Факту

внесенія цѣны впередъ, это— вопросъ привходящійи слу-

чайный. Съ возмѣщеніемъ ущерба, понесеннаго отъ неис-

полненія главнаго дѣйствія или, лучше, отъ несвоевре-

менной доставки проданнаго товара, — дѣло о процентахъ не

тождественно и даже не состоитъ въ непосредственной связи.

Требованія эти не должно поэтому ни смѣшивать, ни сливать

воедино 1 ).

При такихъ обстоятельствахъ, по адресу fr. 47 de А. Е. У.

не можетъ, по моему убѣжденію, быть рѣчи о кумуляціи

неустойки сь интересомъ. Нельзя забывать, что подобная куму-

ляція предоставляетъ за одинъ и тотъ же вредъ какъ искъ

объ убыткахъ, такъ и право на неустойку.

Изложенное только-что объясненіе (одобряемое, между про-

чимъ, также Н. Kriiger’oMb 2 ) и вескеРемъ) 3 ), надѣюсь, достигло

своей цѣли — показать, что fr. 47 D. de А. Е. У. не з а к д то-

ча е т ъ примѣненія кумулятивнаго начала къ неустойкѣ и инте-

ресу, что кдассическій юристъ не стремится въ немъ къ куму-

лятивной отвѣтственности должника въ принятомъ нами смыслѣ.

Съ этой стороны нашъ отрывокъ ничего аномальнаго не содер-

жись, и примириться съ нимъ, стало быть, можно. Но совсѣмъ

другой вопросъ, насколько данное рѣшеніе Павла вообще

правильно. На э т о т ъ счетъ позволительно будетъ усомниться

') Ср. Potbier, Pandectae Justinianeae in novum ordinem digestae

стр. 191, который, опираясь на Яуяція ad. h. 1., со всею силою подчерки-

ваетъ, что пеня и проценты «propter diversa petuutur». Ср. также Gliick

назв. соч. IV стр. 539. — Несостоятельно толкованіе нашего мѣста, данное

Manns омъ назв. соч. стр. 30: онъ полагаетъ, что ІІавелъ занятъ только вопро-

соиъ, поглощаете я-л и actio empti равноцѣннымъ искомъ о неустойкѣ,

или нѣтъ, и разрѣшеніемъ этого вопроса въ смыслѣ отрицатедьноиъ.

2 ) Въ указанноыъ мѣетѣ стр. 415.

3 ) Въ указанномъ мѣстѣ стр. 404.
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и высказаться п р о т и в ъ классика. Я лично, по крайней мѣрѣ,

не согласился бы подписать его responsum. Дѣло въ слѣду-

ющемъ. Павелъ судитъ Формально. Онъ какъ бы беретъдва

случая, тождественные между собою, съ тою лишь разницею, что

въ о д н о м ъ, въ п е р в о м ъ, скажемъ, продавецъ подучаетъ

деньги впередъ, уже при закдюченіи договора, а въ дру-

гомъ, во второмъ — только въ моментъ врученія имъ

товара. Затѣмъ юристъ разсуждаетъ приблизительно такъ : про-

давецъ запоздал ъ, оказался in тога -, онъ, слѣдовательно,

обязанъ уплатить неустойку, обязанъ и здѣсь и ташъ, и притомъ

неустойку въ о б о и х ъ случаяхъ одинаковую (цьіФры, допу-

стимъ, вездѣ равныя). Это послѣднее обстоятельство Павла,

видимо, и смущаетъ. Какъ, думаетъ онъ, допустить о д и н а к о-

в у ю отвѣтственность, если въ нервомъ случаѣ подоженіе поку-

пателя-истца хуже, а продавца-отвѣтчика лучше, нежели во

второмъ ? Вотъ, съ цѣлью избѣжать такой, по его мнѣнію, н е-

справедливости, съ цѣлью уравнять условія, Павелъ

въ нервомъ случаѣ и присуждаетъ въ пользу покупателя с в е р х ъ

всего еще проценты съ покупной цѣны.

Но поступаетъ онъ такимъ образомъ, какъ мнѣ кажется, совер-

шенно напрасно. Второй дополнительной частью своего рѣшенія

онъ неустановляетъ, а,напротивъ того, нарушаетъ (истин-

ное^ не внѣшнее только) равенство положенія въ томъ и другомъ

случаѣ. Въ самомъ дѣлѣ. Проценты подлежатъ взысканію, гово-

ритъ Павелъ. Пусть такъ, но съ какого срока? — Начиная съ

момента просрочки (тога), отвѣчаетъ онъ.— Отчего же не съ са-

маго момента уплаты денегъ продавцу ? Оставаясь послѣ-

довательнымъ, Павелъ, безспорно, долженъ былъ с ъ этой

именно минуты допустить требованіе процентовъ. Но онъ

этого не дѣдаетъ. Не дѣлаетъ потому, что считается съ

условіемъ сторон ъ. Сами стороны въ первомъ изъ финги-

рованныхъ случаевъ, соотвѣтствующемъ случаю нашего fr.47 I).

cit , заявили : если къ такому-то сроку товаръ будетъ доставленъ,

то все въ порядкѣ. Искать, стало быть, проценты за про меж у-

токъ отъвнесенія денегъ до срока поставки товара

невозможно, было бы нелѣпо. Очевидно, проценты эти контр-

агентами уже приняты въ соображеніе при закдюченіи

договора, при назначении, главнымъ образомъ, ц ѣ н ы. Но без-
условно то же самое нужно сказать и о процентахъ с ъ м и-
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нуты просрочки. И они тоже, такъ или иначе, при согла-

шение о модадьностяхъ сдѣлки yen ѣ ли войти въ раз-

счетъ и уже оказать свое вліяніе. Это вліяніе или воздѣйствіе

должно было, естественно, отразиться^на томъ добавочномъ

соглашеніи, которое предусматривало именно наруше-

н і е контрагентомъ своихъ обязанностей, — короче, на условіи о

неустойкѣ, преимущественно на ея размѣрѣ. Отсюда

ясно, что требовать, к р о м ѣ неустойки, еще уплаты процен-

товъ, хотя бы <post тогаш intercedentem», значить предъ-

являть требованіе повторное, до извѣстной степенидвойное.

Никакихъ процентовъ с в е р х ъ пени покупатель взыскивать н е

вправѣ. Конечно, Павелъ не имѣетъ ввиду кум уд я-

ціи. Кумулядія, впрочемъ, и не подучается здѣсь. Простой

примѣръ способенъ убѣдпть въ этомъ. Пусть ущербъ отъ несвое-

временной поставки лѣса равенъ, подожимъ, 100 Эта цы®ра

представить собою тотъ ущербъ, который проистекаетъ отъ не-

исполнительности продавца : покупатель, скажемъ, пропустидъ,

вслѣдствіе нея, выгодный случай перепродать лѣсъ и зарабо-

тать такимъ путемъ указанные 100. Неустойка, допустимъ за-

тѣмъ, обѣщана въ размѣрѣ 150, а интересующіе насъ здѣсь

проценты пусть составляютъ 25. Кумулятивное къ дѣлу отно-

шеніе (если держаться изложеннаго выше 1 ) взгляда) дало бы въ

итогѣ въ пользу покупателя 100 + 1)0 = 250. Но столько-ли при-

суждаетъ Павелъ ? Нѣтъ, онъ присуждаетъ : 150 + 25 = 175. Ку-

муляціи здѣсь, стало быть, нѣтъ, въ настоящемъ смыслѣ слова,— но

нѣчто лишнее дѣйствительно есть — есть потому, что въ цыфру

150 уже входить — tacite — и наша другая цы®ра 25: покупа-

тель и е я не забылъ, когда опредѣлядъ размѣръ неустойки.

Ботъ э того-то, думается мнѣ, римскій юристъ и не понялъ.

Случайное, какъ уже замѣчено было, обстоятельство — уплата

денегъ впередъ — привела Павла — безеознательно для

него с а м о гь о — къ допу щенію нѣкоторой повторности взыска-

нія. Сдѣлать продавца отвѣтственнымъ въ объемѣ какъ не-

устойки, такъ и вреда, причиненнаго его неисправностью и

неосуществленіемъ вслѣдствіе того какой-нибудь представля-

вшейся покупателю выгоды, —классикъ никогда не согласился бы.

*) См. стр. 107 елл.
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Но указанному обстоятельству онъ все-таки далъ себя сбить съ

толку, оказался введеннымъ имъ въ заблужденіе. Его ошибка,

елѣдовательно, если Формулировать ее, заключается въ невни-

м а н і и къ законамъ идя, скромнѣе, къ процессу образ о-

ванія усдовія о цѣнѣ и вообще условій въ сдѣл"

к а х ъ, подобныхъ разбираемой и относящихся къ категоріи м ѣ-

новыхъ сдѣлокъ въ обширномъ смыслѣ слова 1).

Если, затѣмъ, спросить, какимъ образомъ такой юристъ,

какъ Паведъ, м о г ъ впасть въ подобную ошибку, то отвѣтъ на

зтотъ вопросъ кроется, по моему мнѣнію, въ моментѣ и с т о р и-

ческомъ, — въ томъ явленіи, что купля-продажа въ древнемъ

Римѣ была первоначально, какъ справедливо думаютъ,

договоромъ съ природой не консенсуальной, а реальной.

Другими словами, я объясняю себѣ заблужденіе классика отго-

лоскомъ того времени, когда сдѣлка купли-продажи предполагала

совпаденіе передачи покупаемой вещи и уплачиваемой за нее

цѣны. Гдѣ такого совпаденія н ѣ т ъ, тамъ юристъ, даже позднѣй"

шій, подъ вліяніемъ давно пережитыхъ воззрѣній, все еще ис-

ходитъ изъ такой одновременности обоюдныхъ дѣйствій,

стремится къ тому, чтобы по возможности пригнать къ одному

моменту взаимныя права и требованія сторонъ. Рѣшеніе Павла

нринадлежитъ, такимъ образомъ, къ той же категоріи истори-

ческихъ переживаній при куплѣ-продажѣ, какъ и полошен іе

о periculum emptoris, или о непереходѣ права собствен-

ности на купленную и полученную ьещь до внесенія или,

по крайней мѣрѣ, дообезпеченія pretii (что, будто бы, введено

въ законодательство децемвирами) и т. п.2), или еще, быть мо-

жетъ, объ упдатѣ покупателемъ процеятовъ съ цѣны вещи

post diem traditionis 3 ). Послѣдняя норма даже удивительно

близко, какъ мнѣ кажется, нодходитъ къ критикуемому рѣше-

нію Павла, представляя полную съ нимъ аналогію и параллель —

въ противоподожномъ только направленіи. И мотивъ къ ней, при-

водимый римскими юристами (Ульпіаномъ, напримѣръ, во fr. 13

Ср. Pernice назв. соч. I стр. 456 слл., Petrazycki Die Lehre тот

Einkommen II стр. 46 сл.

2 ) См. Регпісе въ указ. мѣстѣ.

*) Ср. Petrazycki, Einkommen II стр. 153 сл.
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§ 20 D. de A. E. V. 19, 1) — мотивъ, и тамъ не идущій къ дѣлу,

хотя по другимъ уже», причинамъ, — тотъ же, который, очевидно,

продиктовадъ классику его отвѣтъ во fr. 47 D. cit. : это— жела-

ніе Иобѣжать соединенія на одной и той же сторонѣ пользованія

и вещью и платою заднее.

Перехожу къ

fr. 122 § ult. D. de V. О. (45, 1) Scaevola libro vicen-

simo octavo digestorum. Duo fratres hereditatem inter se

diviserunt et caverunt sibi nihil se contra earn divisionem

facturos et, si contra quis fecisset, poenam alter alteri pro-

misit: post mortem alterius qui supervixit petit ab heredi-

bus eius hereditatem quasi ex causa fideicommissi sibi a

patre relicti debitam et adversus eum pronuntiatum est,

quasi de hoc quoque transactum fuisset: quaesitum est, an

poena commissa esset. respondit poenam secundum ea quae

proponuntur commissam.

Что касается этого второго мѣста, то по е г о адресу осо-

бенно часто раздавались голоса, утверждавшіе наличность въ

немъ кумуляціи неустойки съ пнтересомъ1 ). Даже юристы, какъ

Вангеровъ и Виндінейдъ 2),и тѣ, повидимому, держатся того же

взгляда. Синтенисъ прямо отправляется отъ кумулятив-

наго начала, считая его здѣсь не подлежащямъ сомнѣнію, и

въ дальнѣйшемъ своемъ разсужденіи только старается отыскать

для него достаточную причину. Эту причину онъ и находитъ въ

*) Си., наііримѣръ, J. A. Seuffert Praktisches Pandektenrecht И § 281

прим. 9, Neuenieldt 1st die Conventionalstrafe etc. стр. 30, Manns назв. соч.

стр. 92 ел. Мимоходомъ отиѣчу, что взглядъ на наше мѣсто послѣдняго

изъ названныхъ писателей стоптъ въ тѣснѣйіней связи съ его своеобраз-

нымъ и едва-ди заслуживающимъ вниианія различеніемъ между «Identi-

ty t s stipulation» и « D i s p а г i t a t s stipulation » . Объ этомъ дѣленіи, a

равно и'основномъ (по меньшей мѣрѣ безплодномъ) воззрѣніи автора, про-

ходящеиъ красной нитью чрезъ всю его книгу (кстати, несравненно болѣе

слабую, нежели его же поздиѣйшій, выдержавшій два изданія трудъ «Das

Poenitenzrecht»), см. Nettelbiadt’a назв. соч. стр. 13 слл.

>) Послѣдній въ Lehrb. II § 285 прим. 14, первый въ Pand. III

стр. 344.
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тоіъ обстоятельствѣ, что въ рѣшенномъ Сцеволою случаѣ

предметомъ обѣщанія является не <faeere>, a «non facere>,
воздержаніе отъ дѣйетвія, при которомъ, вдобавокъ, «воз-

можно нарушеніе не однократное, а повторное». Стороны, гово

ритъ Синтенисъ, стремятся здѣсь установить «прочный порядоьъ

вещей» и поставить дѣлотакъ, чтобы «этотъ порядокъ не нару-

шался никогда, чтобы отъ него нельзя было отступить ни в ъ

одномъ пункт ѣ» 1 ). Но сразу же ясно, что рисуемая Син-
тенисомъ картина повторяется, въ большей или меньшей сте

пени, при всякой мировой сдѣлкѣ, а при такихъ сложныхъ

трансактахъ, накъ, напримѣръ, изображенный въ с. 40 С. 2, 4,
и подавно, — а между тѣмъ нами констатировано было, что

въ означенномъ рескриптѣ, какъ и въ другихъ мѣстахъ источ-

никовъ, что, словомъ, всюду альтернативный принципъ

безусловное правило, допускающее исключеніе только при на-

личности спеціальнаго согдашенія.

Объясненіе Синтенпса не въ состояніи, такимъ образомъ, по-

мочь намъ при разрѣшеніи вопроса. Но точно также, думаю я,

и всякое другое объясненіе. И это по той простой причинѣ,

что никакое толкованіе нашей 3. 122 § 6 D. eit. не въ силахъ

устранить Фактъ противорѣчія ея общему началу ,

если продолжать находить въ ней отношеніе ку-

м у л я ц і и. Предполагать же молчаливое на этотъ счетъ

условіе сторонъ мы едва-ли вправѣ, за неимѣніемъ хотя бы
малѣйшихъ на то намековъ.

Но , по счастью , въ подобномъ предположении нѣтъ

и надобности. Въ интересующемъ насъ Фрагментѣ Сце-
вола, п о своему обыкновенію, высказывается кратко и

безъ мотивировки. «Secundum еа quae proponuntur», отвѣчаетъ

онъ, «poena est commissa». Но что значитъ эторѣшеніе? Какъ

его понимать ?

>) «... Wo ein non faeere zugesagt ist und zwar kein einmaliges,

sondern ein wiederlioltes Zuwiderhandeln moglicli ist, also wenn ein dau-

eruder Zustand geordnet worden, dem niemals zuwidergehandelt werden und

der in keinem Punkte riickgangig werden soli. So in dem [Falle] des fr. 122

§ 6 de V. О. » (въ указ. мѣстѣ).
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Всмотримся ближе въ нашу species facti. Отецъ въ своемъ

завѣщаніи назначаетъ своими наслѣдниками двухъ сыновей,

дричемъ на каждаго изъ нихъ возлагаетъ (взаимный) Фидеи-

комиссъ въ пользу остающагося въ живыхъ брата, — быть

можетъ, на тотъ случай, если умирающій окажется бездѣтньшъ 1 ).

Послѣ кончины отца братья вступаютъ въ миролюбивое между

сооою соглашеніе 2),дѣлятъ наслѣдственную массу и подкрѣпляютъ

свою сдѣлку придаточнымъ договоромъ о неустойкѣ. Въ немъ

они обязуются другъ передъ другомъ не предпринимать ничего

въ противность состоявшемуся раздѣлу, подъ страхомъ

уплаты такой-то пени.

«Nihil te contra earn divisionem facturum spondes? Si

contra feceris, centum spondes?» — «Spondeo».

Таковы приблизительно были вопросъ и отвѣтъ братьевъ
другъ другу.

Затѣмъ, рано или поздно, одинъ изъ нихъ умираетъ, не

оставляя, скажемъ, послѣ себя потомства и завѣіцавъ свое иму-

щество третьи мъ лицамъ. Тогда пережившій братъ предъявдя-

етъ къ этимъ лицамъ требованіе о выдачѣ ему полученнаго имина-

слѣдства, на т о м ъ основаніи, что оно-де теперь принадлежитъ ему

въ силу указаннаго Фидеикомисса въ первом ъ, отцовском ъ

завѣщаніи. Въ этомъ требованіи ему, однако, отказывается:

судья рѣшаетъ, что и вопросъ о Фидеикомиссѣ тоже былъ объ-

ектомъ мировой сдѣлки, что и онъ вошелъ въ нее, а, слѣ-

доватедьно, исчерпанъ. Возвращаться къ нему снова нельзя,

«quasi (т а к ъ какъ) 3) de hoc quoque transactum fuisset».

Согласно съ изложеннымъ («secundum еа quae proponuntur»),

Сцевола и говоритъ: « poena commissa est». Другими словами : слу-

чаи, предусмотрѣнный неустоичнымъ условіемъ, наступил ъ.

Ничего больше въ отвѣтѣ знаменитаго классика не со-

держится. Обстоятельство это необходимо подчеркнуть со

всею силою. Сомнѣніе, настаиваю, сводилось къ тому, касается-

') Такъ думаетъ ГотоФредъ ad. h. 1., что не лишено вѣроятности.

Что такого рода transactions о наслѣдствѣ были н е р ѣ д к и, дока-

зываютъ : fr. 35 D. de pact. 2, 14, fr. 36 D. 'fam. ere. 10, 2, e. 2 0. de

transact. 2, 4.

’) Cm, Dirksen, Manuale или словарь Heumann’a s. h. v.

СП
бГ
У



130

ли трансактъ также и вопроса о Фидеикомиссѣ, похороненъ-ли

этотъ вопросъ теперь, или нѣтъ, Ввиду того, что сомнѣиіе раз-

рѣшено въ смыслѣ положительном ъ, оказывается, что сто-

рона, которая ссылается на Фидеикомиссъ, поступаетъ тѣмъ са-

мымъ вопреки состоявшейся сдѣлкѣ. Evgo, разсуждаетъ

юристъ, сторона эта подпадаетъ подъ неустойку : наступи-

вшій случай и есть именно т о т ъ, который бра-

тьями -и аслѣдниками ииѣлся ввиду при дѣлежѣ

и сопровождавшихъ его стипудяціяхъ. Вотъ что

Сцевола высказываетъ со свойственнымъ ему даконизмомъ.

И только. Всѣ прочіе вопросы онъ оставляетъ совер-

шенно открытыми. Это въ особенности относится къ

вопросу, п о д л е ж ит ъ-л и взысканію неустоичная сумма, или

не нодлежитъ. Рѣшеніе этого обстоятельства, въ свою оче-

редь. зависитъ отъ разнообразныхъ причинъ и усдовій, кото-

рыя веѣ, однако, лежатъ в н ѣ предмета раземотрѣнія нашего

классика и по адресу которыхъ онъ потому и не считаетъ нуя«-

нымъ обмолвиться ни единымъ словомъ. Прежде всего, оно

зависитъ отъ того, какое будетъ принято рѣшеніе наслѣдни-

ками умершаго брата : они могутъ отказаться отъ пере-

шедшихъ на нихъ правъ по мировой сдѣлкѣ и потребовать

внесенія неустойки, но они вправѣ поступить и о б р а т н о, от-

давъ предпочтеніе именно трансакту и распростившись съ пенею.

Так ъ — въ случаѣ адьтернаціи. Но нѣтъ, равнымъ образомъ, ни-

чего невозмояшаго и въ тоыъ, что первоначальные контрагенты,

т. е. производившіе раздѣлъ братья, заключили о с о б а г о рода

условіе, послѣдствіемъ чего въ настоящее время является отно-

шеніе кумулятивное и, соотвѣтственно съ тѣмъ, право н о-

выіъ наслѣдниковъ не только настаивать на удержаніи

въ силѣ полюбовной сдѣлки, но и взыскать еще помимо и

сверхъ того неустоичную сумму. Все это, однако, повторяю, со-

ображенія, яеимѣющія непосредственной связи съ

рѣшеяіемъ Сцеволы: его рѣшеніе нисколько не затраги-

ваетъ ихъ, а тѣмъ менѣе предназначено извлечь изъ нихъ какое-

либо опредѣденное и окончательное для даннаго случая указаніе 1 ).

') Донеллъ ad h. 1. справедливо, на мой взглядъ, подчеркиваетъ, что

выражевіе «poenam commissam esse> равносильно тому, какъ если бы юристъ

s
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При такомъ пониманіи наше мѣето не представляетъ,

очевидно, ничего ненормадьнаго и етраннаго и отнюдь

не идетъ въ разрѣзъ съ выведеннымъ нами изъ источниковъ

генеральнымъ принципомъ альтернатив наго отношенія

между интересомъ и неустойкою 1).

Иллюстраціей къ сказанному моягетъ послужить одинъ су-

дебный случай, который въ свое время былъ предметомъ разби-

рательства въ высшемъ аппелляціонномъ судѣ города Касселя

въ качествѣ послѣдней инстанціи и на который здѣсь умѣстно

оудетъ обратить вниманіе 2). Нѣкто Н. заключилъ домашнимъ

порядкомъ договоръ о покупкѣ имъ недвижимаго имущества,

причемъ на случай неисподненія этого договора обязался упла-

тить извѣстную неустойку. Къ сожалѣнію, въ чисдѣ прочихъ

пунктовъ имѣлся одинъ , отличавшійся неточностью и не-

ясностью, а между тѣмъ далеко не безразличный, такъ какъ

имъ-то какъ разъ опредѣлялись тѣ условія, при соблюденіикоторыхъ

продавцомъ покупатель не вправѣ былъ отступить отъ заключен-

ной сдѣлки. Вслѣдъ за нѣкоторыми дѣйствіями своего контр-

агента Н. сталъ утверя!дать, что условія эти нарушены и что,

слѣдовательно, на основаніи намѣченнаго параграфа договора,

онъ, Н., считаетъ себя совершенно свободньшъ отъ принятаго

обязательства. Тогда продавецъ, естественно, возбудилъ искъ,

сказалъ: «poenam peti posse». Прибавлю отъ себя, что Сцевола не гово-

рить, вѣдь, о токъ, что « poena praestari (е х i g i, conseqai) debet», или

что-нибудь въ этомъ родѣ. Употребленный же имъ терминъ, согласно объ-

яснение, данному въ текстѣ, всего лучше, думается, перевести еловами:

неустойка заслужена (навлечен а). Т о ч н ѣ е латинскій емыслъ пе-

редаютъ обороты— нѣмецкій: die Strafe ist т e г w i r k t(v erfallen), и Фран-

цузскій : la peine est encourue. Ср. еще fr. 14 D, de transact. (2, 15), гдѣ

тотъ же Сцевола говорить: «utilibus aetionibus conveniendus est>,

что означаетъ однако возможность, а не необходимость: Oertmann

назв. соч. стр. 145 елл,

') ІСуяцій (ad 1. 10 D. de pactis 2, 14) усматриваетъ даже прямо

альтернацію Bofr. 122 § 6 D. cit. Но его аргументація не убѣди-

тельна. Онъ оперируетъ съ «ipso інге» и «оре exceptionis», полагая, что Сце-

вола имѣлъ ввиду возможность взысканія неустойки ipso і и г е, безъ вни-

манія къ exceptio doli, которою промитентъ могъ оградить себя отъ этого

взысканія, разъ оно з а м ѣ и я л о, а не сопровождало требованіе изъ

основного трансакта.

*) Archiv Seuffert’a XXII, 127, отъ 3. III. 1863.
9
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требуя уплаты обѣщаыной неустойки. И действительно, названное

судебное мѣсто признало, что данное покупателемъ Н. толкованіе

спорнаго параграфа было неправильно. Такимъ образолъ,

оказался налицо предусмотрѣнный сторонами случай н е з а к о я-

наго односторонняго нарушенія договора, а вмѣстѣ съ

тѣмъ случай, съ которымъ связана была уплата неустойки 1 ).

Если принять предлоягенную выше пнтерпретацію fr. 122

§ ult. D. cifc., то и выходитъ, что изображенный сейчасъ въ глав-

нѣйшихъ штрихахъ процессъ, по своему pnnctum saliens, по воз-

буждавшему недоумѣніе вопросу, аналог и ченъ съ казусомъ

Сцеволы.

Эта моя интерпретація не встрѣтила въ литературѣ вѣс-

кихъ возраженій. Изъ нѣмецкихъ критиковъ, обсуждавшпхъ

первоначальное изданіе моей работы, никто почти, за однимъ

только исключеніемъ, не возсталъ противъ нея. Зеккель даже

открыто выражаетъ ей свое сочувствіе 2), — п только Н. Kruger

заявляетъ себя несолидарныыъ съ нею 3 ). Но доводы послѣдняго

') Прибавлю еще, что Касеельскій высшій судъ присудилъ отвѣтчика

Н. только условно: на случай если бы Н. не предпочедъ сдѣлать доб-

ровольно нее необходимое для выполненія заключеннаго договора. Судъ

при такомъ своелъ поетановленіи принялъ вт> разсчетъ моменты bona и mala

fides; онъ полагалъ, что, ввиду отсутствія доказанной недобросовѣстности

со стороны Н., было бы несправедливо сразу подвергнуть его взыеканію.

(Ср. также инѣніе Heuser a въ его припискѣ къ разсматриваемому рѣшенію,

тамъ же стр. 196 сл.). Что подобная точка зрѣнія не соотвѣтствуетъ, однако,

ни чисто римскому, ни современному пандектному праву, будетъ разъяснено

ниже (§ 24), Тамъ неисправный должникъ навлекаетъ на себя неустойку

совершенно независимо отъ какой-либо своей вины, а тѣмъ менѣе отъ

злого умысла. Сообразно съ тѣмъ, и Сцевола, понятно, не занимается

изслѣдованіемъ вопроеа, почему пережиьшій братъ пост}пилъ вопреки

сдѣлкѣ : иотому-ли, что съ его стороны былъ пронвленъ dolus или нмѣлась

по крайней мѣрѣ culpa, пли же потому, что онъ просто, безъ всякой вины

ошибался въ толкованіи трансакта: для юригта-класеика вполнѣ доста-

точно Факта, что «adversus eum pronuntiatnm esb, что, стало быть, о б ъ.

е к т и в но договоръ, несомнѣнно, нарушенъ.

J ) Въ указанномъ мѣстѣ стр. 404.

s ) В ъ указ. мѣстѣ стр. 415 : «... die Stelle von Scaevola in Dig. 45,

1, 122, 6 hat meines Erachtens seine zvvar seliarfsinnige, aber gesuchte In-

terpretation nicht aus dem Wege zu raumen vermoclit».
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ничего новаго не содержать. Всѣ они высказывались уже и раньше,

а въновѣйшее время еще разъ были цѣликомъ повторены Бер-
толини1 ), при разборѣ (обоснованнаго и развитого мною) толко-

ванія Донелла. Спрашиваютъ : какими судьбами Сцевола могъ

совершенно умолчать о вопросѣ насчетъвзысканія неустойки
в ъ дѣйствительности? При этомъ, однако, забывается или,

по крайней мѣрѣ, недостаточно помнится, что Сцевола весьма

часто бываетъ не въ мѣру краток ъ. «Solet Scaevola de
iure breviter et abscisse respondere», справедливо признаетъ уяю

Куяцій а). Если, далѣе, Крюгеръ въ своей рецензии говорить :

«Gewiss driickt sich Scaevola, was У erf. zu semen Gunsten zu

aber sein Spruch hatte ja dem pythiscben Orakel alle Ehre ge-

macht, wenn Pergament’s Auslegung richtig ware», — то я, съ

критика могу только возразить, что допускаемая мѣра крат-

неллу, Ііуяцію, мнѣ и, какъ я думаю, самому Сцеволѣ кажется

только краткимъ просто, то Крюгеру и другимъ можетъ, раз-

умѣется, казаться с л и ш к о м ъ краткимъ . Доказательства

противъ моего толкованія тутъ нѣтъ. Но помимо того : не слѣ-

дуетъ упускать изъ виду, что юридически интересиымъ

(особенно съ точки зрѣнія такого классика, какпмъ является

авторъ нашего Фрагмента) могъ быть только одинъ указа н-

н ы й выше вопросъ : наступилъ-ли случай взысканія не-

устойки? подвергъ ли себя виновный опасности уплатить

то при такомъ положеніи вещей (повторяю: «secundum еа quae

proponuntur ») я высказываюсь утвердительно: да. Вотъ что

единственно существенно: все остальное должно было пред-

ставляться Сцеволѣ весьма несложными и элементарными и

разрѣшалось само собою. Все вниманіе его, настаиваю, со-

*) Наав. соч. стр. 66, 28.

*) Ad 1. 10 D. de pactis (2, 14). Ср. P. Kruger, Geachichte der Quellen

und Litteratur des Romischen Reelits стр. 195 сл.

wenden sucht, in seinen Entscheidungen kurz und biindig aus;

своей стороны, на это не лишенное оетроумія замѣчаніе моего

кости —величина, конечно, растяжимая, разнообразящаяся въ за-

висимости отъ субъективныхъ воззрѣній и вкусовъ. Что До.

неустойку ? Да или н ѣ т ъ ? Сцевола рѣшаетъ : разъ мировая

сдѣлка, какъ выяснено на судѣ, обнимаетъ и Фидеикомиссъ^
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средоточпвалось на о д н о м ъ : примѣнимо-ли по своему смыслу со-

глашеніе о нѳустонкѣ и къ наступившимъ обстоятельствамъ ?

Соотвѣтственно съ этимъ, и responsum его тоже относится лишь

къ этому одному пункту *).

Крюгеръ (а также Бертолини) усматриваете въ нашемъ

фрагмент* рѣшеніе въ смыслѣ начала кумулятивнаго. При

этомъ оба полагаютъ, что кумуляція въ немъ можетъ быть

объяснена какимъ-нпбудь молчалив ымъ на этотъ счетъ усло-

віемъ контрагентовъ, — что, молъ, (Бертолини) п подтвержда-

ется выраженіемъ «secundum еа etc.». Этого объясненія я

уже коснулся. Правдоподобнымъ я его не считаю. До-

пускать, что въ означенной стереотипной, непзмѣнно почти

повторяющейся у Сцеволы Формул* заключается указаніе на

какое-то особое, скрытое соглашеніе, — значитъ, по моему

мнѣнію , сильно преувеличивать ея важность. Къ тому же,

развѣ не удивительно, что тогда рѣшающій какъ разъ мо-

мента, главнѣйшій мотивъ сужденія классика оказалсябы прямо

обойденнымъ, не удостоеннымъ ни единаго даже слова?! 2 ).

) Ср. fr. 132 Jpr. D. de V. О. (45, 1). Этотъ длинный отрывокъ

Иавелъ посвящаетъ толкованію нѣсколькихъ только словъ изъ заключеннаго

сторонами договора. Римскаго юриста и здѣсь по преимуществу инте-

ресуетъ значеніе состоявшейся стипуляціи : «quern intellectum habeat haec

conceptio «si eura aliter quam ut filium observasset., non prospicio».

2 ) Прочіе доводы противниковъ едва- ли заслуживают споціальнаго

опровержені і. Гакъ, Крюгеръ ссылается еще на т.», что дѣло идетъ о

т р а н с а к т ѣ. Какъ будто этого достаточно, какъ будто въ извѣетной с. 40 С.

cit. и въ другихъ мѣстахъ не о трансактѣ идетъ рѣчь! Или слѣдующее: Крюгеру

представляется, что Сцевола произносить приговоръ «роепаш esse commis-

sam», послѣ того какъ насдѣдники умершаго брата уже сохранили на-

с л ѣ д с т в о. Но это н е в ѣ р н о : еще тоіью аостановлено р ѣ-

ш е н і е в ъ п х ъ пользу. Другими словами, они только в п р а в ѣ сохранить

перешедшее къ нимъ имущество (буде предпочтутъ это взысканію пени).

Излишне почти прибавлять, что отвергая кумулятивное непремѣнно на-

122 § 6 Г), cit., я руководствуюсь, конечно, не стремленіемъ къ

согласованно римскоправовыхъ отрывковъ во что бы ни стало или

подведение ихъ подъ одну категорію и одинъ образецъ. Такое стреиленіе

было понятно въ свое время въГерманіи со стороны какого-нибудь

папдектиста, желавшего дать судьѣ въ Целле, Гамбургѣ или Лейпцигѣ твер-

дую и цѣлесообразную основу для его рѣшеній. Но оно было бы бодѣе, чѣмъ
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Заканчивая настоящій парагра®ъ, я не могу не привести

еще одного воззрѣнія на наше мѣсто—воззрѣнія особенно рас-

пространенна™ (по преимуществу во французско-итадіан-

с к о й литературѣ), а потому и выдѣдяемаго мною изъ ряда другихъ.

Отчасти, по крайней мѣрѣ, оно уже извѣстно намъ изъ

предыдущего, такъ какъ стоптъ въ тѣснѣйшей связи съ уче-

ніемъ, гласящимъ, что при трансактѣ договоръ о неустойкѣ

всегда ведетъ къ отношенію кумулятивному 1 ). РельеФнѣе

всЬхъ выражается старикъ Pothier 1). Условливаясь относительно

пени разсуждаетъ онъ — , каждый изъ братьевъ во fr. 122 §ult.

D. cit. вовсе не безпокоидся о томъ, что другой о б е з с и-

лптъ тодько-что благополучно заключенную полюбовную сдѣлку.

На э т о т ъ счетъ оба были спокойны : трансактъ уже с а м ъ по

с е б ѣ, будучи дѣйствитеденъ, служилъ вполнѣ удовлетво-

рительной въ этомъ направленіи охраною и безъ всякой до-

полнительной стипуляціи . Соглашаясь о н е у е т о й к ѣ, каж-

дый изъ нихъ имѣлъ ввиду другое: онъдобпвался

того, чтобы братъ совсѣмъ не возбуждалъ про-

тивъ него спора. При такихъ усдовіяхъ понятно, что для

взысканія неустойки совершенно достаточно, если контр-

агентомъ продессъ былъ уже только з а т ѣ я н ъ, хотя бы без-

уепѣшно. Другая сторона уже имѣетъ тогда право быть н е-

довольной и потребовать себѣ пеню : она не желала про-

цесса, всячески избѣгала его и въ концѣ концовъ все-таки

принуждена была вести его.

Словомъ, уплата неустойки, по мысли Pothier, обусловлена

уже Фактом ъ попытки нарушить мировую сдѣлку, незави-

неумѣстно, не говоря уже обо всемъ прочемъ, въ настоящее время

и, вдобавокъ, у насъ въ Р о с е і и, гдѣ римское право дѣйствующимъ

законодательствомъ никогда не было. Истинно научное и въ данной части

безусловно признанное историческое или, лучше историко-догма-

тическое направлен іе, считаясь и еъ пространствомъ времени, къ

которому относятся завѣщанные намъ отрывки римскихъ кориФеевъ, и съ

индивидуальностью поелѣднихъ (вопреки иявѣетяому изреченію. они далеко

не «fungible Personen»), и т. д., — вовсе не старается о соединены теке-

товъ quand тёте и вовсе не страшится разногласия и антиномій.

') См. выше стр. 116.

Oeuvres III № 340
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еимо отъ исхода иди результата иачинанія. Въ подтвержденіе
этой мысли новѣйішши писателями выставляется еще Фор-

мулировка стипуляціп во fr. 122 § nit.: «niliil se contra

earn divisionem facturos», причемъ указывается, что обязательство,

принятое стороною на основаніи такой стипуляціп, много шире

обыкновеннаго, и что, слѣдовательно, установленная здѣсь пеня

должна считаться не эквивалентомъ правильнаго выполне-

нія трансакта, а вознагражденіемъ за безпокойство

и т р у д ъ, которые выпали на долю подвергшагося нападенію

контрагента и брата1 ).

Мое отношеніе къ этому толкованію вытекаетъ съ доста-

точной ясностью изъ всего предыдущего изложенія въ на-

стоящей главѣ.

§ 11 -

Когда допускать кумуляцію ? Природа неустойки при кумулятив-

ном^ отношеніи.

Читатель могъ убѣдиться въ томъ, что римское право п о

исключенію только признаетъ соединеніе пени съ инте-

ресомъ. Кумуляція не предполагается безъ дальнѣйшаго. Для

примѣненія кумулятивнаго начала необходимо всякій разъ имѣть

какія-нибудь о с о б ы я побудительным причины. Обыкновенно
можно удовлетвориться спеціальнымъ согдашеніемъ сторонъ.

Въ разобранныхъ нами мѣстахъ изъ римскихъ источниковъ

это соглашеніе, какъ мы видѣли, было явное. Объ я в н о м ъ,

прямо выраженнонъ условіи нами пока и велась, гдав-

нымъ образомъ, рѣчь. Но мы впали бы, думается мнѣ, въ се-

ріозную ошибку, если бы хотѣли ограничивать весь вопросъ

непремѣнно о т крыт ы м ъ, обязательно вовнѣ проявлен-

нымъ условіемъ. Напрасно иные коментаторы утверждаютъ,

') G. Girard назв. соч. стр. 97. Ср. Molitor назв. соч. I стр. 194 или

еще, напримѣръ, Oume Kenjir6, De la transaction № 171, а нзъ италіанцевъ

глаВнымъ образомъ Bertolini въ указанномъ мѣстѣ •. «... la репа in quella

fattispeeie e stabilita come risareimento delle inquietudini e dei danni in

genere del dover sostenere una lite (un giudizio, a parte 1’esito del mede-

simo)>.
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что такое именно соглашеніе — condicio sine qua non, что вся-

кое другое не въ состояніи создать кумуляцію 1 )- Не вижу

достаточнаго основанія для. подобной постановки вопроса. На

мой взглядъ, нѣтъ причины различать въ занимаюіцемъ

насъ здѣсь отношеніи виды соглашения и отдавать одному

преимущество предъ другимъ. И молчаливое соглашеніе

способно привести къ тому яге точно результату, какъ и явное, —

даже въ чисто р и м с к о м ъ правѣ. Важно только одно : чтобы

особенность воли контрагентовъ, направленной въ сторону ку-

муляціи, была въ должной мѣрѣ установлена и не под-

лежала сомнѣнію.

Если бы для подтвержденія моей мысли еще потребовалось

представить какой-нибудь аргументъ подожителы-іаго свой-

ства — слѣдуя поговоркѣ : iurisconsultus sine lege erubescit — , to

можно бы сослаться на неоднократно уже цитироваиныя слова

изъ Папиніанова fr. 115 § 2 D. de V. О. :

«сиш id actum probatur, lit, si homo datus non

fuerit, et homo et pecunia debeatur».

Этого однако мало. Савиньи обратилъ вниманіе на то, что

уже самое содержаніе договора способно дать ключъ къ ку-

мулятивному требованію. И это вполнѣ справедливо. Свое воз-

зрѣніе Савиньи къ тому же Формулировадъ до такой сте-

пени безукоризненно, что къ его словамъ прибавлять не-

чего. Вотъ что онъ говоритъ въ дословномъ почти переводѣ :

«Изъ особаго содержанія обоихъ договоровъ [т. е. договора глав-

наго и дополнительнаго иеустопчнаго] можно заключить о подоб •

номъ [т. е. кумулятивномъ] намѣреніи сторонъ, хотя бы оно и

не было прямо выражено, —-такъ, въ томъ, напримѣръ, случаѣ,

когда размѣръ неустойки, сравнительно съ денеж-

ной стоимостью исполнеыія главнаго договора,

представляется дотого несоразмѣрно ничто ж-

нымъ, что стороны никакъ не могли считать неустойку з а м ѣ-

ною исполненія, а только усиленнымъ побужденіемъ къ испол-

') Ср. Faber op. cit. Ill p. 461 e. 1: « .. fieri numquam potest, ut

qui poenam stipulatus est, utrumque eonsequatur.... nisi stipulation! inse-

ruerit с I a u s и 1 a
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ненію. Іѣмъ выше неустойка, тѣмъ невѣроятнѣе такое

толкованіе договора 1 ) > .

Поелѣ всего сказаннаго ясно, что найденному нами въ пер-

вой гдавѣ изсдѣдованія принципу альтернат ивнаго отно-

шенія между интересомъ и неустойкою нельзя присваивать зна-

ченія нормы абсолютной, принудительной. Это, разу-

мѣется, не ius cogens, а только ius d i s p о s i t i vum, право

вспомогательное, уступчивое, оставляющее просторъ частному

произволу, примѣняемое лишь поскольку правоотношеніе не ре-

гулировано и н ы м ъ образомъ самими участниками, поскольку

имѣется пробѣдъ въ распоряженіяхъ частной автономіп.

Нѣкоторые пандектисты какъбудто идутъ еще дальше.

Все вліяніе неустойки на основное обязательство, говорятъ они,

сводится къ вопросу толковані я 2 ). По существу эта Фор-

мулировка въ общемъ соотвѣтствуетъ нашему пониманію

дѣла. Но удачной я ее тѣмъ не менѣе назвать не могу не

могу потому , что она недостаточно выдвигаетъ аль-

тернативное начало, не отправляется отъ него,

какъ отъ правила, только допускаю іцаго отступденіе. In

dubio или, лучше, при отсутствіи особыхъ причинъ судья, въ

своемъ рѣшеніи по римскому праву, долженъ стать на почву

альтернаціи, какъ н о р м а л ь н а г о отношенія. Кумуляція

псключеніе и, какъ таковое, повторяю, не предпола-

гается, а необходимо каждый разъ доказывается 3 ).

) Назв. соч. II § 80 прим. і. Ср. Unt.erliolzner Lehre des Romischen

Reehts von den Schuldverhaltniseen I стр. 248, Baron назв соч. стр. 364

сл., Schumacher Die Conventionalstrafe etc. стр. 18, Bertolini назв. соч.

стр. 61 сл. и Aubry назв соч. стр. 129; «... le juge trouvera sea dlements de

decision dans la eomparaison qu’il fera entre le montant de la peine et

l’etendue du prejudice total».

*) См., нанримѣръ, Виндшейда Lehrb. II § 285 п. 4 («eine Angle-

gungsfrage.) и Arndts’a Pand § 211 («Sache der W i 1 1 e n s a u s 1 e-

gung»).

) Отмѣчу еще, что въ монографической, по преимуществу, литературѣ

о неуетоикѣ нерѣдко высказывались странный и даже прямо несообразный

мнѣніп по изслѣдуеиому вопросу Такъ, Ketteibladt (назв. соч. стр. 61 прим.

133) полагаетъ, wo по общей, правилу вѣритель можетъ требовать

неустойки вмѣету с ъ иснолнені емъ; такое утвержденіе, думаетъ
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Еіцо только нѣсколько словъ о х арактерѣ или при-

род* неустойки въ случаѣ примѣненія кумулятпвнаго начала.

Въ самомъ дѣлѣ, можно-ли и з д ѣ с ь остаться при выяснен-

ной нами раньше при альтернаціи 1 ) природ* института ? Вправѣ-

ли мы успокоиться на установленноыъ тамъ и сказать, что и

въ случа* совмѣстнаго взыскаыія понесенныхъ убытковъ,

разъ, и условленной пени, два, посл*дняя все же, по преж-

онъ, согласуется и съ источниками. Того же взгляда держится, напримѣръ,

Kersten въ своей сравнительно очень изв-вствой диссертации «De роепа

conventional!». Вирочемъ, вся глава его книги, посвященная вопросу объ от-

ношеніи между собою главного договора и придаточнаго о неустойкѣ (VIII,

стр. 31 елл. «de effectu роепае»), написана ниже всякой критики.

Равнымъ образомъ, съ выводами текета интересно сравнить слѣду-

ющес, напрвмѣръ, заявленіе Hemleben’a, трактующего о наіпемъ вопрос* въ

спеціальной работѣ «De contractu rato manente, poena conventionali

quoque soluta». Кумулятивное начало, увѣряетъ онъ насъ f §§ 7 елл.)

господе твуетъ абсолютно. Неудивительно, конечно, что, для обосно-

ванія подобнаго взгляда (кстати, совершенно искаженнаго въ передач* Bern-

hard а «Von der Conventionalstrafe ■ стр. 31 и другихъ), автору понадоби-

лось приб*гнуть къ самымъ рискова ннымъ толкованіямъ отдѣльныхъ м*стъ

источниковъ. Въ вид* примѣра упомяну только объ его интерпретаціи из-

вѣстнаго намъ іг. 10 § 1 D. de pactis (2, 14). Этотъ отрывокъ.. полагаетъ

Hemlehen, не опредѣляетъ, что искъ о пен* и возражение изъ договора о

невостребованіи могутъ принадлежать лицу только альтернативно.

Ыѣтъ, Ульпіанъ въ немъ говоритъ лишь то, что управомоченный вирав* вы-

бирать, которым ъ изъ двухъ находящихся въ его распоряженіи требованій

онъ воспользуется сначала и которымъ — и о т о м ъ. Исчерпавъ одно.,

всегда-де возможно утилизировать еще и другое въ полномъ его объемѣ !

Относительно прочихъ, отчасти совершенно превратныхъ воззрѣній

по тому же вопросу отсылаю къ Gliick’y (назв. соч. ГѴ стр. 533 ел.) и Син-

тенису (назв. соч. II § 88 прим. 20).

Напро'тивъ того, в ѣ р н о е указавіе или хотя в*рный н а м е к ъ на

альтернацію, какъ правило, даетъ de Wangenheim (Braun), Disputatio iuri-

dica de poena conventional! etc. § 12, а въ послѣднее время тотъ же (аль-

тернативный) привципъ справедливо выдвинутъ Оег1шапп’омъ (назв. соч.

стр. 170 елл.) для одной, по крайней мѣр*, области — области отношеній

между неустойкою и объектомъ мировой ед*лки, какъ основного, обез-

печиваемаго пенею договора.

*) См. § 7, стр. 81 елл.
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нему, сохраняетъ характеръ заранѣе опредѣленной (въ пользу

вѣрителя) оцѣики интереса?

Отвѣтъ на этотъ вопросъ, р а з у м ѣ е т с я, долженъ быть

дань отрицательный. Одинъ и тотъ же ущербъ подлежитъ

вознагражденію только одинъ разъ. Еслп с в е р х ъ этого ущерба

взыскивается еще какая-нибудь сумма, хотя бы и равная ему

по величпнѣ, то она, очевидно, уже перестаетъ выполнять

функцію в о з н і щенія вреда. Ея Функція тогда становится

чисто карательной, она пріобрѣтаетъ значеніе наказанія.

Правильная, обычная, наблюдавшаяся нами до

сихъ поръ цѣль (обезпеченіе кредитора, поставленіе его

виѣ зависимости отъ таксаціи его убытковъ судьею, удовле-

твореніе на худой конецъ въ размѣрѣ не ниже выговоренной не-

устойки), — эта цѣль при наличности кумулятивнаго отно-

шенія между интересомъ и пенею отступав тъ на задній планъ

или, вѣрнѣе, совсѣмъ исчезаетъ. Тутъ цѣль преслѣдуется

другая, строго штрафная.

Все это не подлежитъ ни малѣйшему сомнѣнію 1).

Приписывая неустойкѣ, получаемой помимо вознагражденія

за вредъ и убытки, Функцію карательную, удѣляя ей при такой

комбинаціи роль наказанія и даяіе чистаго наказанія, я

нисколько, впрочемъ, не опасаюсь того, что неустойка здѣсь

можетъ быть понята, какъ наказаніе въ смыслѣ у г о л о в-

номъ. Оговорка Зеккеля, что п въ разсиатриваемомъ случаѣ

В Сказанное въ текстѣ болѣе или менѣе точно соотвѣтствуетъ тому,

что мною изложено въ началѣ § L0 иѣмецкаго изданія моей работы. Если

я въ ней же затѣмъ въ другомъ мѣстѣ (§ 11 стр. 71, такя:е 77) говорю :

«denselben Scliaden doppelt verguten», «doppelt entschadigen» и т. п., то

я этимъ, естественно, не хочу сказать ничего другого и не думаю уста-

новлять еще какую-то новую, по числу, быть можетъ, третью Функцію

или природу неустойки, какъ, повидимому, допускаютъ Geib (въ указанномъ

мѣетѣ стр. 357) и Secfcel (въ указ. мѣетѣ стр 403). Только употребленный

мною н ѣ м е ц к і я выраженія не могутъ, охотно признаюсь въ томъ,

считаться безупречными или вполнѣ удачными. Впрочемъ, тѣ же или подоб-

ный имъ выраженія ветрѣчаются въ литературѣ весьма нерѣдко : см., напри-

мѣръ, у Г. Крюгера (Beitrage ete. етр 203): «doppelte Leigtungi, въ смысдѣ

doppelte E г з a t zleistung*, у самого Дернбурга (см. выше стр. 82) читаемъ :

«der Glaubiger soil... nicht Doppeltes erhalten», и т. д.
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обозначеніе пени «чисто штраФною» должно понимать только «сит

grano salis», едва-ли поэтому нужна : она продиктована нѣкоторой,

небезвредной, педантичностью. Смѣшивать не только п у б-

л и ч н оправное назазаніе, но и poena р г i v a t а въ тѣсномъ

емыслѣ слова съ гражданскою пенею никто и безъ того не

станетъ, — не долженъ по крайней мѣрѣ, если вспомнить то,

что въ своемъ мѣстѣ излагалось о полно мъ раздичіи — въ

настоящемъ и прошедщемъ — между природою роепае въ уго-

ловномъ и въ гражданскомъ правѣ 1 ). Положеніе, доказанное т а м ъ,

при адьтернаціи, справедливо и сохраняетъ силу также з д ѣ с ь,

при дѣйствіи принципа кумулятивнаго. Основаніе для своего

утвержденія тамъ мы почерпали не изъ ф у н к ц і и неустойки, не

изъ Факта замѣны ею интереса, а изъ договорной ея природы,

изъ того обстоятельства, что соглашеніе сторонъ служить

ея базисомъ, даетъ ей жизнь.

Говоря о «штраФѣ», «карѣ» или «наказаніи», я, понятно,

не разумѣю ничего иного, какъ независимое отъ налич-

ыаго вреда имущественное взысканіе, напра-

вленное въ пользу и обогащеніе вѣритедя, во вредъ

и убытокъ должнику.

Отношеніе къ дѣлу Зеккеля приводить его къ непониманію

и совершенно напрасному вслѣдствіе того отрицанію смысла

неоднократно уже упоминавшагося нами извѣстнѣйшаго из-

реченія Савиньи , который , конечно, не сливалъ во-

едино разнородныхъ и отличныхъ toto coelo ыатерій, а т ѣ м ъ н е

менѣе назвалъ нашъ пнститутъ «уголовнымъ установле-

ніемъ», «еіпе, durcb Privatwillkiir begriindete, Criminal-

anstalt im Kleinen 2 )».

‘) См. выше стр. 86 слл.

*) Наоборотъ, Зеккель въ указанномъ мѣстѣ стр. 404: «Die Conven-

tionalstrafe bildet also niemals eine «Oriminalanstalt im Kleinen > (so

allerdings Savigny)».
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Глава III.

Tertimn non datur.

§ 12 .

Ea характеристикѣ римскоправовой фигуры, дающей право тре-

бовать только неустойки.

Въ двухъ предыдущихъ главахъ настоящаго отдѣда мы

исчерпали кругъ отношеній неустоичнаго обѣщанія къ мате-

ріальноыу обязательству . Мы ни.ѵіі.і п. что отношеніе тутъ бы-

ваетъ либо альтернативное съ правомъ выбора вѣрителя —

и это правило — , либо кумулятивное, состоящее въ правѣ

соединенія треоованія неустойки съ требованіемъ интереса, что

является исключеніемъ.

Этимъ можно было бы, собственно говоря, и ограничиться,

считая болѣе или менѣе выясненнымъ все входящее въ изслѣ-

дуемую область, — если бы не одно обстоятельство. Необходимо замѣ-

тить, что существуетъ одно, небезъинтересное, мнѣніе, принадлежа-

щее высоко авторитетнымъ юристамъ и ваяшое для насъ здѣсь п о-

т о м у, что оно сводится къ признанно еще третьей возможности,

еще третьяго рода отношенія между тою же неустойкою п правомъ

требованія, вытекающимъ изъ каузальнаго обязательства.

Игнорировать это ынѣніе мы, естественно, не вправѣ, а должны,

напротивъ того, не только представить издоженіе его сущности,

но и высказаться также по вопросу о его правильности и при-

годности. И это тѣмъ болѣе, что подобное критическое (въ томъ

или другомъ смыслѣ) къ нему отношеніе дастъ намъ вмѣстѣ съ

тѣмъ основаніе и поводъ войти въ разсмотрѣніе нѣкоторыхъ

новыхъ и родственны хъ вопросовъ, соприкасающихся

съ предметомъ нашей работы.
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Вангеровъ и Виндшейдъ 1 ) держатся того взгляда, что въ ре-

зультат* соглашенія о неустойкѣ можетъ получиться такого

рода правоотношеніе 2 ), въсилу котораго должникъ оказывается

обязанный къ исполненію только неустоичнаго договора,

другими словами, къ одной лишь уплат* неустойки.

Правда, названные ученые не говорятъ при этомъ открыто о

матеріальыомъ договор*, какъ обязательств* основномъ,

укрѣпляемомъ условіемъ о пенѣ, — но оба они, и Вангеровъ и

Виндшейдъ, несомнѣнно, имѣютъ здѣсь ввиду именно такой,

неабстрактный договоръ. Это вытекаетъ (и помимо всей

ихъ аргументаціи) уже изъ того обстоятельства, что упо-

мянутое правоотношеніе, какъ послѣдствіе неустоичнаго обез-

печенія, ими допускается и признается возможнымъ въ на-

стоящее время и въ соврем енномъ прав*. Замѣчу тутъ

же, чго м о й взглядъ на данное ученіе безусловно отрицатель-

н ы й . выставленное подоженіе мнѣ кажется прямо ошибочнымъ.

Еще въ кондѣ п е р в а г о отдѣда настоящей части работы

оыдо указано на то обстоятельство, что отношеніе неустоичной

стипуляціи къ главному обязательству абстрактнаго харак-

тера для нынѣшняго римскаго права, для такъ наз. g е-

meines Recht лишено какого бы то ни было значенія. Мы

тогда основывались на томъ соображеніи, что новоевропей-

ское право не знаетъ римской стипуляціи, которая, конечно,

реципирована не была, чтб въ современной наук* считается

неоспоримой истиной. Но изъ истины этой непосредственно

вмѣстѣ съ т*мъ сдѣдуетъ, что добытый нами въ свое время ре-

зультата ограниченіе вѣрителя въ смысл* предоставденія

ему права треоовать одной только неустойки — , что и

онъ точно также нашему времени неизвѣстенъ и чуждъ, такъ какъ

находится въ прямой и неразрывной связи со стипуляціей и ея

свойствами.

Считаю одинаково нужнымъ и умѣстнымъ остановиться те-

перь на этой связи н зависимости н*сколько подробнѣе.

Что касается чисто римскаго права, то по его адресу

нѣтъ, конечно, возможности отрицать различіе, проводимое

') Первый въ Ііазв. соч. III стр. 342, второй въ назв. соч. II § 285 п. 4.

) Виндшейдомъ это отноіненіе, наряду съ двумя намъ уже извѣстными,

приводится прямо какъ третье, подъ буквою с).
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(классиками) между случаями нашего перваго и второго отдѣла.

Утверждать, что обѣщаніе пени въ соединеніи съ абстрактными»,

съ одной, и съ матеріальнымъ обязательствомъ, съ другой сто-

роны, имѣетъ одно и то же дѣйствіе,— значитъ оказаться въ

явномъ и неприниримомъ противорѣчіи съ Фактами, съ дѣйстви-

тельностью.

Та точка зрѣнія, отъ которой римскіе юристы отправля-

лись въ случаяхъ одной категоріи •, тѣ пріемы и моменты, кото-

рыми они здѣсь оперировали, которые здѣсь причиняли имъ труд-

ности и вели, какъ мы наблюдали, къ оживленному обмѣну мы-

слей и разногласию, — все это въ случаяхъ другой, второй
категоріи совершенно не интересно, никого не безпокоитъ и

не волнуетъ. Мало того : изъ разсмотрѣнныхъ нами въ

послѣднемъ отдѣлѣ мѣстъ ни въ одномъ не обсуждается и не

возбуждается даже вопросъ, нигдѣ нѣтъ хотя бы намека на то,

чтобы т ѣ моменты, т а отправная точка зрѣнія и т. п. и здѣсь

когда-либо утилизировались. Никто, невидимому, ни разу и ни

на минуту не усомнился въ ихъ полной непригодности при-

мѣнительно къ каузальному обязательству. Изелѣдователь,

который сталъ бы спорить противъ этого, оказался бы, по моему

у бѣжденію, внновнымъ въ недостаточномъ попросту пониманіи

и ненадлежащей оцѣнкѣ источнпковъ. Между отношеніемъ усдо-

вія о неустойкѣ къ стипуляціи, разъ, и къ матеріальному кон-

тракту, два, лежитъ, безъ преувеличенія, цѣлая пропасть. Ни

волновавшая тамъ умы юристовъ <una obligation, ни «quasi
novation, дававшая по Павлу перевѣсъ и рѣшавшая все

дѣло, — ни то ни другое не принимается въ разсчетъ при в т о-

р о м ъ отношеніп. И нельзя не признать такого я в л е-

нія вполнѣ естественнымъ и въ высшей степени

правильными. Какъ могли римскіе классики бесѣдовать

объ «и па obligatio тамъ, гдѣ основной договоръ былъ
договоромъ купли - продаж и или товарищества, а дого-

воръ о неустойкѣ являлся чистѣйшей стипуляціей?! Обѣ

causae (civiles) были, вѣдь, въ томъ и другомъ случаѣ, без-
условно разныя, противоположный.

Но гораздо в а ж н ѣ е сдѣдующее. Въ томъ же первомъ от-

дѣдѣ 1) мы выяснили, что при обѣщаніи типа «паѵеш fieri spon-

') См. выше стр. 31 слл.
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des? si non feceris, centum dari spondes ?» не можетъ, правда,

идти рѣчь о настоящей новаціи, но что тѣмъ не менѣе обѣ-

щаніе это сводится к ъ тому же приблизительно, какъ если

бы новадія наступила: въ результатѣ «in obliga-

ti о п е» находится лишь centum, navis же оказывается только

«т solutione». Оправ даніе для этого явленія мы усматривали въ

ф о р м у л и р о в к ѣ, въ томъ обстоятельств*, что вторая стипу-

лядія (которая, сама по себѣ, не иное что, какъ суспензив-

ное условіе) служитъ вмѣстѣ съ тѣмъ резолютивнымъ

условіемъ при первой стипуляціи, безусловной, если брать ее въ

отдѣльности.

Возможно - ли усматривать то же соотношеніе

между частями договора, ту же роль одной изъ нихъ при

другой и въ томъ также случаѣ, когда предъ нами

соединеніе стипуляціи о пенѣ не съ абстрактнымъ, а съ

матеріальнымъ контрактомъ ? Не думаю, нѣтъ. При такой

комбинаціи, у насъ всякій разъ, по справедливому мнѣнію Садь-

ковскаго, не одинъ актъ, а «два совершенно отличи ыхъ другъ

отъ друга правовыхъ акта, которые соотвѣтственно и производятъ

два отдѣльныхъ обязательства» 1 ). Условіе о неустойкѣ, ре-

*) Назв. соч. стр. 207 сл. Какъ видно изъ текста, я приняли объясне.

ніе Сальковскаго по вопросу о причин ѣ неодинаковаго обсужденія

въ источникахъ занимающихъ насъ здѣсь двухъ случаевъ. Ср. Aubry назв.

соч. стр. 127 сл. Неудовлетворительно, напротивъ того, объясненіе, данное

на этотъ счетъ Сальпіусомъ (назв. соч. стр. 241 сл.), будто причина,

почему искъ изъ матеріальнаго контракта в н ѣ зависимости отъ неустоичной

стипуляціи, заключается въ раз личіи объекта обоихъ обязательства..

Сальпіусъ, впрочемъ, заслужпваетъ признанія въ томъ еиыслѣ, что стоптъ

на твердо и ночвѣ необходимости разъединенія той и другой

категоріи случаевъ. Наоборотъ , Либе (назв. соч. стр. 318 сл.) тѣ же

случаи различи етъ недостаточно строго.

Въ послѣднее время Sjogren (назв. соч. стр. 74 слл., 79) пытался

дать интересующему насъ различію новое и оригинальное объясне-

ние. Причину явленія онъ усматрпваетъ въ «неравной сидѣ> основного обя-

зательства или «фундамента», какъ онъ выражается. Но этотъ взглядъ

является не болѣе, какъ послѣдствіемъ общей и неудовлетво-

рительной гипотезы автора, съ которой мы познакомимся ниже (въ добав-

лена). Пока я ограничусь указаніемъ, что Sjogren уже потому оказывается
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зонно замѣчаетъ тотъ же писатель 1), здѣсь никакъ не поддается

толкованію въ сыыслѣ отмѣнительнаго условія главнаго

обязательства.

При основномъ абстрактномъ договорѣ рядъ юристовъ-

класспковъ даже совсѣмъ не допускалъ, какъ мы видѣли, мысли о

двухъ обязательствахъ : въ отлпчіе отъ Павла, пми признава-

лось только одно обязательство, причемъ первая его половина,

по этому ученію, предназначалась служить спеціалъной цѣди,

не составляя, однако, отдѣльной obligati о. Обѣстипуля-

ціи — такъ казалось Юліану и его сторонникамъ — какъ бы

охвачены здѣсь однимъ общиыъ кольцомъ. Подчасъ и самая

редакція обѣщанія представляла нѣкоторую опору для этого

ихъ пониманія. Дѣло въ томъ, что нерѣдко заключительное

слово «spondes » употреблялось въ стилуляціп только одинъ

разъ (вмѣсто двухъ), въ самомъ ея кондѣ, только во второмъ

ея членѣ 2 ), какъ это встрѣчается, напримѣръ, во fr. 1 15 р г. D.

de У. О. (45, 1):

ненравымъ, что стгшуляція, какъ основа для условія о пенѣ, нисколько не

слабѣе обязательства каузальнаго. Заблушденію Sjogren ’а споеобствуетъ

то, что временами онъ еовсѣмъ забываетъ о существовали самосто-

ятельной стипуляціи, въ которую облекается главное обязательство, т. е.

первато члена обѣщанія : «navem fieri spondes?». Вмѣсто доводов ъ,

авторъ ограничивается заявлевіемъ, что все дѣло въ «момент ѣ, отъ котораго

идетъ упадокъ значенія стинуляціи». Между тѣмъ этотъ моментъ,

какъ почти несомнѣнно, въ данномъ случаѣ болѣе или иенѣе безраз-

личен ъ : его связь съ разематриваемымъ вопросомъ болѣе, чѣмъ

проблематична. Въ этомъ отношеніи достаточно вспомнить, что и м е н-

но Павел ъ, въ противоположность Юліану, Марделлу и Ульпіану, удѣ-

ляетъ наибольшее и вполнЬ независимое значеніе абстрактному договору,

обезпечиваемому пенею, и что изъ его противниновъ къ нему всего ближе

подходитъ У л ь п і а н ъ, т. е. какъ разъ позднѣйшій изъ трехъ юри-

стовъ (см. выше § 2).

‘) Стр. 208: «... Es kann eine Resolutivbedingung in die Hauptver-

pflichtung gar nicht hineininterpretirt werden».

J ) Сальковскій (назв. соч. стр. 208 прим.), безъ соинѣнія, увлекается,

когда подагаетъ, что таковъ былъ обыкновенный порядокъ Формулиро-

ванія. Въ опроверженіе стоитъ только сослаться на важнѣйшій и основной

для всего ученія § 2 того же fr. 115 D. cit. Напрасно также Сальковекій,

парафразируя (стр.. 201) знакомую намъ 1. 44 § 6 de О. et. А. (44, 7), воз-
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Ita stipulatus sum: «te sisti in cerfco loco: si non ste-

teris, quinquaginfca aureos dari spondes?» 1 ).

Мысдимо-ли, спрошу я посдѣ всего приведеннаго, сливать

иди даже только сопоставлять съ этими и подобными явденіями

тѣ случаи, которые намъ извѣстны пзъ раз о браниыхъ отрыв,

ковъ въ родѣ 11. 28 и 47 de А. Е. У. (19, 1), или 1. 10 § 1 D.

de pactis (2, 14), или еще 11. 41 и 42 D. pro socio (17, 2) и т. д. ? !

Отвѣтъ на этотъ вопросъ, думается мнѣ, слишкомъ ясенъ,

чтобы могли потребоваться еще какіе-нибудь дополнительные до-

воды къ yate сказанному.

становляетъ обсуждаемую въ ней стипуляцію въ т а к о м ъ видѣ : navem

fieri et si non feeeris centum dari spondes? Изъ словъ Павла вто от-

нюдь не слѣдуетъ, но равнымъ образомъ не слѣдуетъ и пзъ редакціи мѣстъ,

трактующвхъ объ отказѣ (fr. 1 § 8 Г), ad leg. Fade. 35, 2, fr. 19 pr.

fr. 24 pr. D. qnando dies leg. 36, 2), ідѣ «dato» веякій разъ повторено.

’) Пользуюсь сдучаемъ, чтобы указать на одно обстоятельство, въ данномъ

мѣстѣ не имѣющее, правда, отношенія къ предмету нашего изслѣдованія, но

далеко небезъинтересное съ точки зрѣнія возсозданія подлинныхъ текстовъ

кдассическихъ юристовъ и поднаго уразумѣнія ихъ писаній. Въ цитирован-

номъ fr. 115 pr. D. de Y. 0. (45, 1) терминъ «aureos», разумѣется, и н т e p-

полированъ. О своемъ переводѣ одной денежной единицы на другую по-

вѣетвуетъ самъ ІОетиніанъ въ § 3 I. de sueeess, libert. (3, 7) : «sie enim legis

Papiae summam interpretati sumus, ut pro mille sestertiis unus aureus

computetura. Соотвѣтетвенно съ тѣмъ, у Ленеля въ его Palingenesia (Pa-

pin. № 79) и значится — совершенно, конечно, правильно — , что въ дѣй-

ствительности Паниніанъ напиеалъ, было, иное, чѣмъ то, что ему приписано,

а именно : HS L. Но никѣмъ пока, насколько мнѣ по крайней мѣрѣ из-

вѣстно, не обращено вниманія на тотъ оактъ, что, благодаря такой замѣнѣ,

нашъ fr. 115 D. cit. получаетъ новое и яркое освѣщеніе. Оказывается, что

такимъ образомъ открывается уже второе мѣето въ дигестахъ, которое

подтверждаетъ издоженіе Гая (IV, 186) и можетъ служить отличнымъ

примѣромъ примѣненія упоминаемой Гаемъ цьгары въ 50.000 сестерцій.

Первое мѣсто — это, какъ извѣстно, fr. 3 § 4 D. de eo per quern 2, 10

( cm . Keller Сіѵііргосеаз прим. 540, Lenel Edictum стр. 65 прим. 9). Упомяну

еще, что fr. 115 D. cit. извлеченъ изъ liber secundus quaestionum, гдѣ,

какъ мы болѣе или менѣе твердо знаемъ, Паниніаномъ помѣщенъ былъ трак-

тата nde vadimoniis" (ср. fr. 15 D. si quis caut. 2, 11, Lenel Papin. №78).

Все, сдѣдовательно, согласуется какъ нельзя лучше.

Ю
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Раньше я сказалъ, что если бы современный юристъ

вздумалъ отрицать различіе, существующее въ источникахъ

между случаями абстрактнаго и неабстрактнаго договора, какъ

главнаго, укрѣпляемаго добавочнымъ соглашеніемъ о пенѣ обя-

зательства, •— то онъ очутился бы въ прямомъ противорѣчіи съ

яснымъ смысломъ изреченій римскихъ классиковъ. Между тѣмъ

на такой именно путь вступидъ въ новѣйшее время уже не разъ

цитированный мною Бертолини 1 ). Онъ утверждаетъ, что при

всѣхъ рѣшительно условіяхъ о неустойкѣ примѣняются

одни и тѣ же положенія, безотносительно къ намѣченному

нами различію. Точнѣе : по его, Бертолини, мнѣнію, источники

знаютъ только одно правоотношеніе, и притомъ то, которое

нами принято при наличности основного матеріальнаго обя-

зательства.

Почти излишне прибавлять, что доводы итадіанскаго юри-

ста должны, по необходимости, оказаться въ высшей степени

слабыми.

Во fr. 115 § 2 D. cit., говоритъ Бертолини, рѣшеніе Па-

ппніана слѣдуетъ объяснять спеціальнымъ уговоромъ,

на что-де римскій юристъ и указыва етъ въ словахъ : « sed et si

ita cautum sit,» не будь этого уговора, кредиторъ, н е с о -

м н ѣ н н о, пшѣдъ бы право выбора между требованіеыъ уплаты

денежной суммы и требованіеыъ выдачи раба.

Въ свою очередь, и я не сомнѣваюсь въ томъ, что для вся-

каго непредубѣжденнаго читателя ясенъ иной смыслъ

только-что приведенныхъ словъ. «Sed et si ita cautum sit» —

выраженіе только параллельное другому выраженію того же

параграфа: <cum id actum probatur», a, слѣдовательно, иыѣетъ

цѣлью отрицать кумулятивное соединеніе требованій,

но отнюдь не право выбора между ними. О в ы б о р ѣ нѣтъ

рѣчи : онъ и безъ того не существуетъ, устраненный уже си-

лою двучленной стипуляціи .

Папиніанъ, замѣчаетъ затѣмъ Бертолини, упоминаетъ о «vo-

luntas». Но и этому обстоятельству нельзя придавать значенія

п р о т и в ъ нашего толкованія, въ виду такихъ мѣстъ, какъ fr.44

§ ult. de О. et А. (44, 7) или с. 14 de pactis (2, 3). Voluntas въ

*) Назв. соч. ЛШ 43 слд.
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устахъ Папиніана здѣсь означаетъ, невидимому, только то, что

воля контрагентовъ направлена въ сторону нежедяеннаго

исполненія договора : обѣщаніе желательно сдѣлать тот-

часъ яге осуществимымъ. На такое именно намѣреніе указыва-

етъ общій с м ы с л ъ мѣста, связь отдѣльныхъ его частей

другъ съ другоыъ 1 ).

Всѣ остальныя соображенія Бертолини уже прямо лишены

какого бы то ни было основанія. Такъ, въ с. 14 С. cit. онъ

предполагаетъ совершенно немыслимую species faqti. Толкованіе

Сальковскаго, принятое, между прочими», также Виндшейдомъ 2),

имъ отвергается и, взамѣнъ того, дается другое : «placitum»,

заявляетъ Бертолини, нужно считать равнозначащимъ съ Фор-

мальной « stipulatio » , обѣщаніе же неустойки было первоначально

облечено въ безФорменное только (тѣмъ не менѣе) соглаше-

ніе. Даже такое невѣроятнѣйшее предположеніе, какъ соеди-

неніе условія о пенѣ въ видѣ pactum adiectum съ главнымъ с т и п у-

ляціоннымъ договоромъ, —и оно, т. о., не въ состояніи смутить

нашего автора ! Далѣе : въ конституции императора Гордіана

говорится: одно ты, истецъ, «consequeris», другое* «exiges».

Несмотря на это, Бертолини предоставляетъ истцу право

требовать какъ то, такъ и другое.

Что касается аналогіи съ легато мъ, то нашъ авторъ,

безъ всякаго почти обоснованія, отказывается признавать

ее. Единственный его мотивъ при этомъ тотъ, что и Папиніанъ

не соглашается съ воззрѣніемъ Сабина, что-де явствуетъ изъ

словъ «idque utiliti.tis causa receptum est ob defuncti voluntatem

et ipsius rei naturam» (! !).

Благополучно парадизовавъ подобной (крайне незамысло-

ватой, конечно) аргументаціей рядъ мѣстъ, разобранныхъ нами

въ §§ 1 іі 2 нашего изслѣдованія, Бертолини обращается, нако-

конецъ, къ fr. 44 § 6 D. cit. Но з д ѣ с ь никакое уже толкованіе,

какъ бы искусственно оно ни было, не въ силахъ помочь

автору въ дѣлѣ отстаиванія его апріорной точки зрѣнія. А по-

тому ему остается только прибѣгнуть къ героическому

средству, что онъ и дѣлаетъ : онъ признаетъ отрывокъ Павла

См. мои замѣпанія въ §§ 1 и елѣдующихъ.

’) Lelirb. II § 285 прим. 16-, см. выше стр. 25 ел.
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дот ого неудов летворитедьнымъ и теиным ъ («ип

testo imperfetto ed oscuro»), что утилизировать его ни ка к ъ,

молъ, не приходится. Если, патетически заключаетъ въ

концѣ концовъ Бертолини, лпшеніе вѣрителя права выбора идетъ

въ разрѣзъ еъ началами права, логикой, справедливостью

и т. п., то совершенно необъяснимо, какими бы судьбами

стало возможным ъ удѣлять тому же вѣрителю право потре-

бовать только неустойку!...

За разр^шеніемъ этого недоумѣнія я позволю себѣ отослать

италіанскаго романиста къ первымъ парагра®амъ настоящей

книги, которые, думаю, показали, что дѣло не такъ уже необъ-

яснимо и непонятно, какъ оно можетъ представиться на первый

взглядъ.

Считаю, впрочемъ, долгомъ присовокупить, что подобное

же недоумѣніе раздѣляется и однимъ изъ моихъ к р и т и к о в ъ *),

который, относясь къ моему изслѣдованію вообще сочувственно,

возстаетъ противъ моихъ выводовъ въ т о й ихъ части, кото-

рая касается стипуляціи, какъ главнаго обязательства. Онъ за-

мѣчаетъ : «Es ist ... ganzlich unerflndlich, wie die abstracte Na-

tur der Stipulation der Abmachung der Parteien hinderlich sein

soil, dass der Glaubiger nicht nur aus der Hauptstipulation, son-

dern wahlweise auch aus der Ponalstipulation solle klagen konnen».

Ввиду того, однако, что этимъ замѣчаніемъ (несовсѣмъ пра-

вильно, вдобавокъ, Форму лиру ющимъ содержаніе вопроса) исчер-

пывается все болѣе или менѣе существенное, имѣющееся на

этотъ счетъ у Matthias’a, и я, съ своей стороны, ограничиваюсь

лишь тѣмъ, что о т м ѣ ч а ю здѣсь его разногласіе.

Одинъ только пунктъ еще требуетъ, пожалуй, разъясне-

нія. Мой критикъ говорить, что мною, повидимому, обсуждается

лишь т о т ъ случай, когда неустоичная стипуляція присоединя-

ется тутъ же in continent і. — Несомнѣнно, отвѣчу я. — Но,

спрашиваетъ дальше Matthias: какъ же быть въ другомъ

случаѣ, когда стипуляція о пенѣ привходить позже, послѣ

*) Matthias’oMb въ Centralhlatt fur Rechtswissenschaft ХУ стр. 324

сл. Это, къ слову сказать, единственный реФерентъ, который не согла-

шается еъ проводимымъ мною различіемъ. Всѣ прочіе ставятъ его, напро-

тивъ того, въ заслугу (ем. выше стр. б).
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извѣстнаго промежутка времени? остается-ли и тогда

взглядъ автора въ сидѣ? — Разумѣется, нѣтъ. И это на томъ

простоит основаніи, что тогда нельзя уже вести рѣчь объ

одномъ правовомъ актѣ и объ одномъ обязательств*: тогда

налицо будутъ «имѣться, очевидно, д в ѣ совершенно обосо-

бленный стипуляціи, б е з ъ взаимодѣйствія другъ на друга ; и

отношеніе между ними тогда должно быть то же, что между не-

устоичной стипудяціей и основнымъ матеріальнымъ дого-

воромъ *).— Но вопросъ, предлагаемый Matthias’oMb, по моему

мнѣнію, праздный. Конструируемый имъ случай въ источ-

никахъ не встрѣ чается и, сдѣдовательно, фиктивны й;

для с о в р е м е н н а г о же права разрѣшеніе его не представляетъ

ни малѣйшаго интереса уже потому, что вся категорія, къ ко"

торой онъ принадлежитъ, успѣла утратить (какъ мною доказы-

вается) всякое примѣненіе и значеніе.

§ 13.

Fr. 71 pv. D. pro socio (17 , 2).

Съ какою точностью и осторожностью римскіе юри-

сты относились къ интересующему наеъ вопросу, всего лучше

видно изъ знаменитой 1. 71 D. pro socio :

Paulus libro tertio epitomarum Alfeni digestorum. Duo

societatem coierunt, ut grammatioam docerent et quod ex eo

artiflcio quaestus fecissent, commune eorum esset : de ea re

quae voluerunt fieri in pacto convento societafcis proscripse-

runt, deinde inter se his verbis stipulati sunt : «haec, quae

supra scripta sunt, ea ita dari fieri neque adversus ea fieri ?

si ea ita data facta non erunt, turn viginti milia dari ?»

quaesitum est, an, si quid contra factum esset, societatis ac-

tione agi posset, respondit, si quidem pacto convento inter

eos de societate facto ita stipulati essent «haec ita dari fieri

spondes?», futurum fuisse, ut, si novationis causa id fecissent,

pro socio agi non possit, sed tota res in stipulationem trans-

lata videretur. sed quoniam non ita essent stipulati «ea ita

') Cp. Salkowski назв. соч. етр. 208 прим. и выше етр. 144 сдл.

СП
бГ
У



152

dari fieri spondes?> sed «si ea ita facta non essenfc, decem

dari?> non videri sibi rem in stipulationem pervenisse, sed

dumtaxat poenam (non enim utriusque rei promissorem ob-

ligari, ut ea daret faceret et, si non fecisset, poenam snffer-

ret) et ideo societatis iudicio agi posse.

Два лица, точнѣе, преподавателя ') заключили между

собой договоръ товарищества, изложили его письменно,

а затѣмъ дали другъ другу слѣдующее обѣщаніе, прибѣгнувъ къ

помощи обоюдныхъ стипулядій :

<haec, quae supra scripta sunt, ea ita dari fieri neque

adversus ea fieri ? si ea ita data facta non erunt, turn vi-

ginti milia dari?> a ).

Возникаетъ вопросъ: можно-ли, на основаніи совершеннаго

контракта, вчать actio pro socio ? Римскій юристъ отвѣчаетъ

утвердительно: да. Свой отвѣтъ онъ мотивируетъ

такъ. Если бы, разсуждаетъ онъ, къ договору было прибавлено

только: «haec ita dari fieri spondes?» 3), въ такоыъ случаѣ на-

ступила бы, конечно, н о в а ц і я, т. е. произошло бы превращеніе

матеріальнаго контракта въ абстрактный, въ стипуляцію 4),— и

тогда не могло бы быть рѣчи объ actio pro socio. Но на са-

мо м ъ дѣлѣ контрагенты поступили, вѣдь, иначе: они при-

соединили къ договору всю указанную Формулу, а эта Фор-

мула (согласно изложенному) должна разсматриваться, какъ

одно цѣлое. Она, стало быть, выполняетъ Функцію только

неустойки, а потому неспособна, какъ намъ хорошо из-

') Kunlze (Cursus des romischen Rechts § 657) называетъ ихъ нѣ-

сколько забавно «доцентами филологіи ».

2 J См. относящіяся сюда Формулы въ § alt. I. de У. О. (3, 15) и fr. 71,

fr. 137 §7 deY. О. (45, 1). Ср. также Brissonius, Be formnlis lib. YJ. № 179.

И безъ оеобаго доказательства ясно, что словечко « poena > не является не-

премѣнно нужнымъ, обязательным ъ. На этотъ счетъ согласны в с ѣ:

ср., напримѣръ, a Beyma Tractatus de Boenal. Stipulationibns въ его Com-

ment. стр. 600, Lauterbach Disputatio. . de poena conventional! § 11, Kersten

назв. соч. стр. 15, TJellenberg De poena convent, стр. 17, и др.

*) Такъ оно случилось, чтобы не ходить далеко за примѣрами, въ уже

приведенномъ выше (стр. 26) Семиградскомъ договорѣ товарищества.

*) Ср. Savigny, System des heutigen Rom. Rechts V стр. 494 прим. b.
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вѣстно '), воздѣйствовать на матеріальны й договоръ въ

томъ смыслѣ, чтобы устранить порождаемый имъ искъ .

Actio pro socio остается, такимъ образомъ, въ полной силѣ.

Для полнаго уясненія только-что сказаннаго, необходимо
еще обратить вниманіе наіщлѣдующее. Несомнѣнно, что штраф-

ная клаузула, которую стороны включили въ свой договоръ, — не

иное что, какъ двучленная стипуляція. А потому, если

бы мы задумали разлагать ее на составныя части и обсу-
ждать каждую изъ полученныхъ частей въ отдѣдьности, то,

безспорно, пришли бы къ результату, прямо противоположному

тому, который полученъ Павдомъ. П е р в а я частъ стипуляціи —

<haec, quae supra scripta sunt, ea ita dari fieri neque adversus
ea fieri?» — должна была бы измѣнпть договоръ товарищества въ

абстрактный контрактъ, а вторая ея половина — «siea ita
data facta non erunt, turn viginti milia dari?» — въ качествѣ

стипуляціи о неустойкѣ при основномъ договорѣ стипуляці-
о н н а го же вида, неминуемо привела бы (въ силу положеній,
установленныхъ нами въ первомъ отдѣдѣ книги) къ тому ре-

*) Въ дополненіе къ уже знакомымъ намъ изъ § 5 мѣстамъ источни-

ковъ, я процитирую еще

fr. 122 § 2 D de V. О. (45, 1). Seaevola ІіЪго vieensimo oetavo

digestorum. Flavius Hermes hominem Stichum mamimiasionis causa

donavit et ita de eo stipulatus est : tSi hominem Stichum, de quo

agitur, quem hac die tibi donationis causa manumissionisque dedi, a

te heredeque tuo manumissus vindictaque liberatus non erit, quod

dolo malo meo non fiat, poenae nomine quinquaginta dari stipulatus

est Flavius Hermee, spopondit Claudius», quaero, an Flavius Hermes

Claudium de libertate Stichi convenire potest, respondit nihil pro-

poni eur non potest....

Эта lex и e содержать, понятно, никакой особенности infa-

vorem libertatis, — вопреки мнѣнію нногихъ романиетовъ. (Назову только

Boeking’a, Pandekten II § 131 прим. 4 и Пухту, Pandekten § 231 прим. g,

а изъ новѣйшихъ Schumacher’a, назв. соч. стр. 50 слл.). Такъ, справед-

ливо, учитъ Yangerow, Pand. III стр. 341. Н а п р о т и в ъ т о г о, во fr. 5 рг.

D. de publicanis (39,4) действительно наблюдается аномальность

сингулярнаго характера, но въ этомъ отрывкѣ дѣло идетъ уже не о дого-

ворной пенѣ. Ср. Madai назв. соч. стр. 494,
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зультату, что in obligatione осталась бы одна только не-

устойка.

Но Павелъ рѣшаетъ иначе. Вспомшшъ при этоыъ, что, въ

противоположность Юліану п другими юристамъ-классикамъ, онъ,

Павелъ, отстаиваетъ положеніе, что въ сложно іъ обѣщаніи

съ неустойкой слѣдуетъ видѣть два обязательства. Тѣмъ крас-

норѣчивѣе свидѣтельствуетъ о юридическомъ его тактѣ то об-

стоятельство, что это его ученіе имъ не проводится абсолют-

но и съ неуклонностью и не примѣняется, между прочими,

тамъ, гдѣ (какъ въ занимающемъ насъ въ данную минуту слу-

чаѣ) двучленная стипуляція стоитъ не одиноко, а въ связи

съ матеріальнымъ договором ъ. Здѣсь она и для

Павла является едиными и неразрывными цѣдымъ 1), вслѣдствіе

чего обсужденіе вопроса и со стороны Павла происходитъвъ томи же

смыслѣ, какъ если бы имѣлась только простая илп одно-

членная стппулядія типа: «si еа ita data facta non erunt, turn

viginti milia dari?» Очевидно, что все предыдущее — «haec quae

supra et rel.» — по мнѣнію классика, не болѣе какъ соединитель-

ное звено или точка касанія между договоромъ товарищества и

соглашеніемъ о неустойкѣ 2). Non videri sibi rem in stipulatio-

nem pervenisse, sed dumtaxat роепаш, рѣшаетъ въ резуль-

татѣ Павелъ и тѣмъ спасаетъ нашу societas вмѣстѣ съ вы-

текающими изъ нея искомъ. Неустойкѣ же онъ ео ipso отводитъ

ея обычную роль, сообщаетъ нормальное значеніе сред-

ства укрѣпленія иди обезпеченія договора 3 ).

1 ) Не безъ вліянія, конечно, оказался тотъ Фактъ, что, несмотря

на внѣшнюю Форму двойной стипуляціи, взысканию подлежитъ

всегда одна лишь пеня.

*) Ср. Liebe назв. соч. стр. 318 и Salkowski назв. соч. стр. 210 и 222.

8 ) Приведенное толкованіе одобряется Зеккелемъ (въ указ. мѣетѣ

етр. 405 сд.) и въ особенности Н. Кгй^ег’омъ (въ указ. мѣстѣ стр. 415 ел. :

«... eine sehr schone Interpretation des Fragments Dig. 17, 2, 71 pr. Fttr

sich betrachtet erscheint sie auffallend uudkonnte sie

zum Widerspruch reiaen; aber i m Zusammenhange mit

seinen treffenden Ausfiihrungen im ersten Abschnitte erselieint sie

p 1 a u s i b e 1 und verstandlieh. Sie passt vollkommen in das Gesammt-

bild, das Verf. hier im stricten Anschluss an die Quellen entworfen hat»).
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Въ добавленіе ко всему этому я сдѣдаю еще только одно

замѣчаніе. Оно относится къ преддоженію: «si novationis causa

id fecissent». Это предложеніе я считаю интерполирован-

ными.. И вотъ на какомъ основаніи. Уже на первый взглядъ

поражаетъ, что въ разсужденіи, въ которомъ все дѣло сводится

къ различнымъ Формулировками и способами выраже

н і я, вдругъ выплываетъ внутренній моментъ воли. Два

случая противопоставляются другъ другу, каждый изъ нихъ

иыѣетъ свою особую редакцію, неоднородность редакцій

ведетъ къ опредѣ ленному сужденію. Но въ п е р в о м ъ изъ

этихъ двухъ случаевъ еще почему-то упоминается о намѣ-

р е н і и совершить новадію, между тѣмъ второй случай не

знаетъ ничего соотвѣтственнаго этому намѣренію. Слова

«si novationis causa id fecissent» не вяжутся, сдѣдовательно, съ

рѣчью, съ ея смысломъ и характеромъ, съ ея теченіемъ : они со-

ставляютъ какой-то чуждый ей, не согласующійся со всѣмъ

остальными элементъ. Невольно чувствуется, что произошла из-

вѣстная вставка. Это чувство значительно затѣмъ усили-

вается, если принять въ соображеніе, что объ animus по-

vandi, ѳтомъ столь важномъ моментѣ, говорится только

вскользь, мимоходомъ. Повышеніе въ имѣющемся усдовномъ

періодѣ (такъ наз. protasis), а вмѣстѣ съ нимъ и вся Формули-

ровка случая уже, собственно говоря, закончены; мало того :

уже началось даже пониженіе періода (такъ наз. apodosis), —

тутъ только, какъ бы впопыхахъ и едва замѣтно, вставляются

слова: «si novationis causa...», послѣ чего продолжается есте-

ственное теченіе прерваннаго такимъ образомъ заключительнаго

предложенія.

Но всѣ эти и подобные моменты, разумѣется, вопроса рѣ-

шить не могут ъ. Чувствомъ и ощущеніемъ, уже сказали

мы при случаѣ, не должно и нельзя руководиться въ дѣлѣ

открытія интерполяцій и слѣдованія по пути приближенія къ

классической юриспруденции Перевѣсъ въ пользу намѣ-

ченной гипотезы и иного, стало быть, текста, чѣмъ какой пе-

реданъ навіъ въ сборникѣ Юстиніана , даютъ соображенія

другого рода — соображенія логическаго свойства на бо-

лѣе или менѣе твердомъ базисѣ подожительнаго мате-

pi а д а.
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Что въ древне-римскомъ правѣ дѣйствіе юридическихъ сдѣлокъ

опредѣлялось въ немалой степениихъ Формою, что н а м ѣ р е н і е

сторонъ отступало часто на задній планъ, — въ на-

стоящее время истина, ставшая всеобщимъ достояніемъ и пере-

шедшая уже въ учебники 1). Это справедливо вообще, справед-

ливо въ частности и въ особенности по отношенію къ нова-

Ціи. Гай (III, 176 sqq.) еще ничего не знаетъ объ animus

novandi, какъ спеціальномъ условіи осуществленія новаціи. И

болѣе чѣмъ вѣроятно, что еще въ классическую эпоху

права какой-нибудь новый договоръ неминуемо ведъ къ погаше-

ний стараго, предыдущаго, — при условіи только тождества

объектовъ того и другого. На необходимость такого и м е н но

порядка вещей проливаетъ интересный свѣтъ извѣстное 2 ) сопо-

ставленіе съ новаціей дедукціи in iudicium пли дитисконте-

стаціи, что, между прочимъ, дало право признать за послѣд-

ней значеніе вида новадіи подъ названіемъ novatio necessaria.

Постепенный упадокъ Формализма приводитъ и въ области

новадіи къ торжеству внутренняго начала надъ внѣш-

нимъ, къ тому, что и здѣсь первое мѣсто отнынѣ удѣляется

и принаддежитъ в о л ѣ сторонъ. На этой новой почвѣ и стоитъ

знаменитая конституція Юстиніана, въ которой императоромъ

открыто высказывается порпцаніе прежде господствовавшему

ученію 3).

Нисколько не удивительно поэтому, если компиляторы,

отправляясь отъ н о в а г о воззрѣнія, всюду подчеркиваютъ н а-

мѣреніе совершить новацінд весьма естественно, что, дѣлая

эксцерпты изъ трудовъ классическихъ юристовъ, они подверга-

ютъ ихъ отрывки, трактующіе о новаціи, небольшому измѣ-

ненію, вводя вънихъ элементъ воли и согласуя

*) Ср. новѣйшій (и прекрасный) курсъ римскаго права Парижекаго

профессора P. F. Girard, Manuel elementaire de droit Romain (въ самое ко-

роткое время выдержавшій два изданія) стр. 674.

а ) Ср., вапримѣръ, Fragm. Vat. 263, fr. 11 § 1 D. de nov. 46 , 2 и

с. 3 § 2 С. de usur. rei iudic. 7, 54.

8 ) L. ult. C. de nov. 8, 41 (42) (отъ ередины 530 года!), ср. § 3 а I.

quib. mod. obi. tollitur 3, 29.
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ихъ такимъ путемъ съ намѣченнымъ взгдядомъ императора и

новѣйшаго законодательства.

И дѣйствительно, на интерполяціи въ этомъ направленіи

указывалось уже неоднократно, и въ настоящее время онѣ не

подлежать почти сомнѣнію. Граденвицъ успѣлъ собрать нѣ-

сколько относящихся сюда мѣстъ, которыя всѣ, съ большей или

меньшей вѣроятностью, интерполированы редакціонной комиссіей,

исходившей, повторяю, изъ точки зрѣнія полезности з а-

м ѣ н ы внѣшнихъ и Формальныхъ критеріевъ критеріями внутрен-

ними иматеріальными или, что то же самое, изъ желанія ума-

лить значеніе всесильныхъ нѣкогда verba и, наоборотъ, уси-

лить значеніе противоположнаго Фактора, т. е. ani-

mus 5 а 1 ).

Возвращаясь къ нашему мѣсту, къ fr. 71 pr. D. cifc., или,

точнѣе, къ выдвинутому мною въ немъ пункту, необходимо

имѣть ввиду, что къ нему вполнѣ при мѣ ним о все тодько-что

сказанное. А вслѣдствіе того я не колеблюсь считать предложе-

ніе «si novationis causa id fecissent» вставлен нымъ, интер-

полированны мъ, дѣломъ рукъ Трибоніана. Правда, его

подлинности Градеивидъ не заподозрилъ, равныыъ образомъ не

сдѣдадъ этого и Ленель 2), но объясняется это въ значительной

степени тѣмъ простымъ обстоятельствомъ, что эти писатели свое

') Gradenwitz назв. соч. стр. 218 ел. Противъ Граденвица, впро-

чемъ, высказывается теперь небезъизвѣстный италіанскій романистъ Costa

(Studii ginridici dedicati e offerti a Francesco Scliupfer 1898 I стр. 47 слл.),

который отетаиваетъ подлинность большинства заподозрѣнныхъ

въ упомянутомъ смыслѣ отрывковъ клаесиковъ. Но главнѣйшій доводъ, выста-

вляемый Costa, во вспкомъ случаѣ недостаточен ъ. Онъ заключается въ

томъ, что указаніе на одинъ только animus novandi совсѣмъ не согла-

суется съ идеями Юетиніана въ его конетитуціи — на томъ, молъ, ос-

новами, что императоръ въ ней требуетъ явнаго выражения желанія

новировать ■— , между тѣмъ какъ означенное указаніе, наоборотъ, совер-

шенно въ д у х ѣ именно классической юриспруденціи послѣдней по-

ловины второго и затѣмъ третьяго вѣка, реагировавшей противъ

строгаго Формализма предшествовавшей ей эпохи (Гая). — Самая

мысль о подобномъ процессѣ или ходѣ дѣла не отличается, впрочемъ, новиз-

ною : см. Дернбурга, Pand. II § 60 п. 3 и Виндшейда, Lehrb. II § 354 прим. 12.

*) Palingenes. Alfenns Ха 51.

СП
бГ
У



158

преимущественноевниманіе въ интересующемънасъ отношенш

обратилина титулы exprofesso: de novationibus et delegationibus

(46, 2) и de verborumobligationibus (45, l) 1). Только Саль-

п i У с ъ призналъналичностьвставки въ указанномъмѣстѣ,

но вставки, которая, по его мнѣнію, проиехожденія не к о м п и-

л я т о р с к а г о, а болѣе ранняго, и должна быть отнесена

за счетъеще Павла, какъ автора извлеченія изъ труда Аль-

®ена («epitomarum Alfeni digestorum»). Въ пользу того, что

предъ намиименноnota Pauli, Сальпіусъ приводитъ то со-

оораженіе, что компиляторы, если бы они произвели въ текстѣ

измѣненіе, держались бы, по обыкновенію, способавыраже-

нія, который гораздо ближе подходилъ бы къ цитированной

императорскойконституціи, чѣмъ дѣйствительноупотреблен-

ный. Но Сальпіусъ при этомъ забываетъили не впдитъ, что

компиляторы почти нигдѣ не поступаютъиначе, а, наоборотъ,

почти всюду въ аналогичныхъслучаяхъ вставляютъ одинъ изъ

терминовъ: «novationis causa», или «novandi апіто», или «hoc

agitur, ut novetur», ит. п. 3 ). Что же касаетсяс о б ственно й ис-

кусственнойгипотезынашегоавтора,то онънесъумѣлъ обосновать

ееникакимирѣшительпо данными: всесводится къ заявленію съ

его стороны, что этагипотезаслужитъ «прямымъ подтвержде-

ніемъ» историческагопроцессаразвитія, открытаго имъвъ рим-

скоправовой теоріи новаціи 4).

О Ср., напримѣръ, fr. 8 §§ 1, 2, 5 D. h. t. (Lenel TJlp. № 2929) или

fr. 58 D. de У. 0. (Lenel Iul. № 715).

2 ) Назв. соч. етр. 234 ел, Сальпіусу и здѣсь вторить Manns (назв.

еоч. стр. 24), книга котораго и вообще является въ значительной

мѣрѣ чѣмъ-то въ родѣ подкрѣпленія или провѣрки общей теоріи Сальпіуса

о погашающемъ и поглощающемъ дѣйствіи (Consumptions- und Absorptions-

wirkung) стипуляціи на чаетномъ примѣрѣ неустоичной стипуляціи.

Ср. выше стр. 127 прим. 1.

а ) Ссылки на мѣста источниковъ можно найти у Граденвица въ ука-

занномъ мѣстѣ.

*) Ср. Costa въ указ. статьѣ етр. 52. Противъ Сальпіуса вообще

см. преимущественно Н. Witte <Zur Lebre von der Stipulation ete. » въ

Krit. Vierteljahresschrift VIII стр 330 и R. Merkel, Der romischrechtliche

Begriff der Hovatio стр. 23.
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§ 14.

Опровероюеніе воззрѣнія Вангерова и Виндшейда.

Если я остановился подробно на тодкованіи fr. 71 pr. D.

cit. x ) и въ частности занялся также вопросомъ о наличности

въ немъ интерполяціи, то сдѣлано это было, главнымъ образомъ,

потому, что мнѣ казалось интереснымъ обнаружить все то огром-

ное значеніе, какое принадлежите редакдіи договора спе-

ціально въ нашей области и притомъ въ к л а с с и ч е-

с к і й періодъ римскаго права, и выяснить, насколько тѣсно и не-

разрывно тотъ или другой результатъ связанъ съ оболочкой

и внѣшней Формулировкою соглашенія сторонъ. Н а^-

шеіу времени, позволительно думать, чуждо подобное могу-

щество или господство слова. Мынынѣ смотримъ прежде

всего на намѣреніе сторонъ и, согласно съ тѣмъ, обсужда-

емъ отношеніе основного дѣйствія къ неустойкѣ не въ зависи-

мости отъ Формы обѣщанія, какъ то, повторяю, имѣло мѣсто

въ лучшую эпоху юриспруденціи древняго Рима, а считаясь

съ данными, проливающими свѣтъ на волю участниковъ сдѣлкп.

Но эти соображенія вмѣстѣ съ тѣмъ всего лучше обнару-

живаютъ истинность того положенія, что все отношеніе

Мое предположеніе интерполяціи принято Ф. П. Бремеромъ и въ на-

стоящее время вошло (со ссылкою на меня) въ его изданіе «Iurisprudentiae

Antehadrianae quae supersnnt» I стр. 207, 318 (ed. Teubneriana). Признаніе

мѣета неклассическимъ, между прочимъ, способно въ значительной степени

ослабить также то недоумѣніе, въ какое Сальковскаго (назв. соч.

стр. 222 сл.) повергаетъ прямое ж е л а н і е контрагентовъ произвести

новацію.

*) Изъ этой же интерпретаціи, отмѣчу мимоходомъ, съ полною ясностью

видна ошибочность мнѣнія тѣхъ ученыхъ, которые, подобно, напримѣръ,

Савиньи (назв. соч. II § 80 прим. 1) или Дернбургу (назв. соч. II § 46

прим. 15, ср. Specka, Die Conventionalstrafe als Interesseersatz стр. 48),

дитируютъ нашъ отрывокъ для подтвержденія того правила, что и послѣ

удовдетворенія. притязавія помощью одного иска (изъ главнаго или неусто-

ичнаго обязательства) все же разрѣшается довзыскать плюеъ, могущій по-

лучиться помощью другого. Этого вопроса 1. 71 рг. D. cit., очевидно, со-

всѣмъ не затрагиваете
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между двумя стипуляціями ■— главной и неустопчной — покоится

исключительно только на римском ъ абстрактномъ

д о г о в о р ѣ. Подоженіе это было выставлено нами уяіе въ

первомъ отдѣлѣ книги, — теперь же, послѣ обоснованія его въ

настоящей главѣ, оно едва-ли можетъ еще подвергаться се-

ріозному сомиѣнію : приведенный данныя наглядно, надѣюсь, по-

казали, что именно комбинація двухъ стипудяцій, а не иное

что, имѣла своимъ послѣдствіемъ неоднократно уяге упомина-

вшееся ограничен іе правъ вѣрителя. Гдѣ этой комбинаціи,

этого сопоставленія не было, тамъ и въ самомъ римскомъ

правѣ исходные моменты оказывались совсѣмъ д р у г і е, тамъ и

конечный выводъ, естественно, получался совершенно отлич-

ный. Въ настоящее время, когда римская стипудяція отжила

свой вѣкъ, а вмѣстѣ съ нею стала чисто псторическимъ достоя-

ніемъ и вся изученная нами Фигура, исчезло, конечно, и отно-

шеніе штравной и главной стипуляціи другъ къ другу, какъ

потерявшее всякое практическое значеніе.

Изложенный соображенія, разумѣется, приходятъ на мысль

и Вангерову. Онъ съ ними даже считается. Въ его пан-

дектахъ можно читать : «въ наше время, послѣ утраты стипу-

ляціи, наблюдается недостатокъ въ соотвѣтственной Формѣ, изъ

примѣненія которой непосредственно вытекаетъ такого рода

[т. е. направленное на предоставленіе права требовать только

пени] намѣреніе контрагентовъ » *). Связь между обоими явле-

ніями Вангеровымъ, стало быть, понимается весьма правильно.

Тѣмъ .болѣе удивительно, что онъ самъ, не взирая, на это об-

стоятельство, настаиваетъ на прямо противоположно мъ

заключеніп. Нельзя, говоритъ онъ, разумно сомнѣваться въ

томъ, «что подобные случаи могутъ, однако, встрѣтиться и въ

нашей современной правовой жизни». «Но въ дѣйствительности»,

спѣшятъ онъ прибавить, «они, по всей вѣроятности, встрѣча-

ются лишь крайне рѣдко, и во всякомъ сдучаѣ требуется всякій

разъ особенное доказываніе, что стороны заключили неустоич-

ный договоръ въ такомъ именно смыслѣ ...» 2)

') Lehrb. III етр. 342: « ... fehit es aueli h. z. Т., nach dem Weg-

fallen der Stipulation, an einer entsprechenden Form, aus deren A'nwendung

unmittelbar eine solche Vertrags Intention der Kontralienten liervorgeht».

a ) Тамъ же: «Es kann wohl keinem gegrtindeten Zweifel unterliegen, daas

Falle dieser Art moglicher Weise auch noeh in unserem heutigen
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Уже эти ограниченія, даже помимо всего остального, до такой

степени значительны, что можно бы по праву спросить :

да вѣритъ-ли серіозно посдѣ этого и самъ Вангеровъ въ

ж из неспособность воскрешеннаго имъ правоотноше -

нія ? Какъ бы то ни было однако, а на возможности этого

правоотношенія и въ наше время Вангеровъ настаиваетъ. По

его мысли, оно наступаетъ во всѣхъ тѣхъ сдучаяхъ, когда контр-

агенты самымъ недвусмысленнымъ образомъ постановили, что,

кромѣ неустойки, вѣритедь ничего болѣе взыскивать не вправѣ.

Необходимо только помнить одно : «подобные договоры никогда

не должны предполагаться или презумироваться».

Съ своей стороны, и я не думаю отрицать возмож-

ность существованія такого рода соглашеній, но — полагаю

и утверждаю, что въ такомъ случаѣ, т. е. при наличности по.

добныхъ сдѣлокъ, не можетъ уже вестись рѣчь о неустойкѣ.

(Здѣсь я вмѣстѣ съ тѣмъ перехожу къ опроверженію Винд-

шейда). Неустойка служитъ — какъ было выяснено съ са-

маго начала и какъ не разъ уже подчеркивалось на пространствѣ

пзслѣдованія — д ѣ л у укрѣпленія, усилен ія, обезпече-

нія обязательствъ. Теперь допустимъ, что два лица усла-

вливаются прямо и открыто (какъ того требу етъ Вангеровъ)

Rechtsleben vorkommen konnen •, aber in der That kommen sie wohl nur

ausserst selten vor, und jedenfalls ist immer eine besondere Beweisfuhrung

nbthig, dass die Kontrahenten den Ponalvertrag gerade in dieser Absiclit

abgeschlossen haben...>.

Мимоходомъ замѣчу слѣдующее. Есля принять въ разечетъ, что самъ

Вангеровъ разбираемую Фигуру приводитъ въ непосредственное соогношеніе со

етипулпціей, то емѣло можно сказать, что и ему ничего не мѣшало признать

справедливость дѣленія, предложеннаго Савиньи, Сальпіусомъ и Сальков-

скимъ, или, другими словами, дѣлить вмѣстѣ съ ними (и съ нами) всѣ слу-

чаи на два разряда, въ зависимости отъ того обстоятельства, каковъоснов-

н ой договоръ — абстрактный-ди, или матеріальный. Вмѣсто этого, Ван-

геровъ предпочелъ установить другое, собственное дѣленіе, несомнѣвно,

однако, менѣе удовлетворительное. Онъ различаетъ: 1) тѣ случаи, когда

неустоичная стипуляція является въ роли самостоятельного обязательства

(что соотвѣтствуетъ случаямъ нашего п е р в а г о отдѣла), и 2) случаи, когда

та же неустоичная стипуляція служитъ только придаткомч>, соглашеніемъ

акцессорнымъ (что должно соотвѣтствовать случаямъ нашего второго

отдѣда).
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въ слѣдующемъ : «мы — говорятъ или пишутъ они — за-

ключаемъ другъ еъ другомъ договоръ такого-то содержанія, но

при этомъ добавляемъ, что ни одинъ изъ насъ не вправѣ на-

стаивать на исполненіи другимъ принятаго имъ на себя по до-

говору обязательства, а каждый, вмѣсто того, долженъ удовле-

твориться уплатою ему назначаемой симъ неустойки». Спраши-

вается : можно-ди въ подобномъ условіи (если бы даже внести въ

его редакцію какое-нибудь видоизмѣнененіе) видѣть у к р ѣ-

п л е н і е или подтвержденіе договора ? ! Конечно, нѣтъ. Всякій,

напротивъ того, скажетъ : дополнительный пунктъ содержитъ

ослабленіе соглашенія, умаденіе шансовъ его неруши-

мости. Юристъ же, а въ особенности ученый, присовокупитъ

еще : предъ нами здѣсь не неустойка, аттст’упное, то, что

въ наукѣ зовется multa poenitentialis 1).

Смѣшеніе пени съ отступнымъ предвидятъ, его опаса-

ются также и Вангеровъ съ Виндшейдомъ. Оба поэтому стре-

мятся предупредить возможность такого смѣшенія и гбезраз-

личнаго отношенія къ неустойкѣ и отступному. Но успѣхъ пхъ

стараній на этотъ счетъ мнѣ представляется, по меньшей мѣрѣ,

гадатедьнымъ, Вся разница, по ученію Вангерова и Винд-

шейда, сводится къ тому, что при о д и о м ъ правовомъ образо-

ваніи, при такъ наз. multa poenitentialis «должнпкъ и послѣ

неисполненія не становится обязаннымъ уплатить пеню, а по-

прежнему остается обязаннымъ только исполнить» 2),— между

тѣмъ какъ при другомъ нарушеніе обязательства создаетъ

именно необходимость уплаты условленной на этотъ случай

суммы. Или иначе: при отступномъ «in obligation е» находится

только предметъ главнаго договора, самая же пеня находится

’) По-нѣмѳцки R е u g е 1 d иди Wandelpo п, г по французски ded.it.

Arndts (въ указ. мѣстѣ, а равнымъ образомъ Madeyaki въ назв. статьѣ

§ 14 и друг.) видитъ въ отступномъ случай альтернативнаго обязательства

(obligatio alternativa). Но это невѣрно или, по крайней мѣрѣ, неточно:

соглашеніе объ отступномъ создаетъ только такъ наз. facultas alterna-

tiva на сторонѣ должника.

2 ) Windscheid Lehrb. II § 285 прим. 17: «Der Unterschied gegen den

vorigen Fall ist der, dass hier der Sehuldner auch durch Nichterfiillung

niclit zur Leistung der Strafe verpfliehtet wird, sondern verpflichtet immer

nur znr Erfiillung bleibt>.
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всегда in s о 1 u t і о n е1 ) •, наоборотъ, при отстаиваемомъ Ванге-

ровымъ и Виндшейдомъ видѣ неустойки или, короче, при н е-

устойкѣ привативной самая сумма съ неисподненіемъ

должника переходить in obligationem.

Что критерій этотъ, выдвинутый названными романистами,

страдаетъ, однако , абстрактностью и едва-ли можетъ

похвалиться особенной практичность ю*), что во в с я-

1 ) Vangerow Pand. III стр. 343: «Im Gegensatz zu den vorher ... dar-

gestellten Fallen, stellt sicli das Verhaltniss so heraus, dass zwar nur das

Objekt des Hauptvertrags in obligatione, die Strafe aber stets in solu-

tions ist>.

J ) Противъ этого сильно протесту етъ Зеккедь (въ указ. мѣстѣ стр. 406

слл.). Но безъ достаточнаго основанія. Зеккедь приводить цѣлыхъ шесть

пунктовъ, чтобы убѣдить меня въ несправедливости моего положенія, будто

различіе между 7 интересующими насъ здѣсь образованіями — отступнымъ, съ

одной, и спорнымъ правоотношеніемъ, илп привативною неустойкою’

съ другой стороны, не особенно практично («nicht allzu praktisch»). Но всѣ

эти пункты для меня далеко не убѣдитедьны. Изъ нихъ первые три содер-

жать только проетое переложеиіе словъ Виндшейда и едва-ли способны

выяснить ееріозную на дѣлѣ практичность различія, а изч. послѣднихъ трехъ

(не стоящихъ, между прочимъ, ни въ какой уже связи съ положеніемъ оспа-

риваемыхъ мною писателей) п. 4 касается не совсѣмъ безспорнаго во-

проса о culpa ввъ лучшемъ случаѣ справедливъ для римскаго и

точно также пандектнаго права (но отнюдь не для общегерманскаго

гражданскаго уложенія !), а, наоборотъ, п. 5, затрагивающій такъ наз.

«Massigungsreeht» еудьи (помимо своей сомнительности), очевидно, можетъ

имѣть отношеніе только къ будущему праву Германіи и л и ш е н ъ всякаго

значенія для римскаго права и наетоящаго gemeines Reclit. (На почвѣ ка-

кого же законодательства стоить рецензентъ ?). Послѣдній затѣмъ пунктъ

п совсѣмъ не даетъ какого-либо дѣйствительнаго контраста. Въ итогѣ,

стало быть, съ Зеккелемъ, по меньшей мѣрѣ, трудно согласиться, когда

онъ говорить объ «einschneidende Verschiedenlieiten zwischen Reu-

geld und privativer Conventionalstrafe». M н ѣ, напротивъ того, выдвигаемый

различія представляются чѣмъ-то въ родѣ прееловутыхъ distinctiones эпохи

постглоесаторовъ. Самъ Зеккель (стр. 407 прим, 2) долженъ допустить, что

въ конструируемомъ мною въ текстѣ прпмѣрѣ «die typische (?) Form des

Riicktrittspreises» оказывается «durch die Disposition der Contrahenten ab-

gewandelt und die Unterseheidung von Reugeld und Conventionalstrafe er-

schwert, aber (добавляетъ онъ) nicht unmoglich gemacht, vgl. den folgenden

Text unter Ziffer 5, 6» (каковые пункты однако бездоказательны, см. также ниже).

11
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комъ с л у ч а ѣ указанное разграниченіе нисколько не устра-

няетъ выставленныхъ мною возраженій, — понятно и ясно почти

само собою . Виндшейдъ, правда , приводитъ въ пользу

своего взгляда еще и то соображеніе, что въ изслѣдуемомъ

нами случаѣ вѣритель точно также извлекаетъ выгоду изъ

дополнитедьнаго условія, каковая выгода состоитъ-де въ томъ,

что онъ « свобод енъ отъ необходимости доказывать высоту

своего интереса1)». Но и этотъ доводъ врядъ-ли способенъ до-

казать что-либо въ разбираемомъ вопросѣ, кромѣ развѣ того,

что Виндшейдъ самъ, повидимому, чувствуетъ всю слабость своей

позиціи, а потому считаетъ нужнымъ ее усилить. Въ самомъ

Дѣлѣ, ему нельзя не возразить, что, во-первыхъ, при томъ же

анализируемомъ соглашеніи сторонъ обѣщаніе штрафа до-

ставляетъ преимущество не только вѣрителю, но и дол-

жнику. Это, между прочимъ, долженъ признать (и дѣйствительно

признаетъ) и самъ Виндшейдъ, — по крайней мѣрѣ, «поскольку

должникъ теперь в о л е н ъ рѣшить, къ чему считать себя обя-

заннымъ, къ исполненію-ли, иди къ уплатѣ штрафа 2 )». Съ дру-

гой стороны, необходимо замѣтить, что одна лишь выгода кре-

дитора безъ дадьнѣйшаго далеко не служитъ рѣшающимъ

моментомъ для признанія изслѣдуемаго института неустойки :

дѣло идетъ прежде всего и гдавнѣйшимъ образом ъ

объ у крѣпленіи договора, а договоръ, безспорно, осда-

Нѣсколько странно звучитъ затѣмъ и признаніѳ (стр. 409): «Nun giebt es

allerdings aucli einige (!) Aehnlichkeiten zwischen den beiden Reclits-

instituten : beidemal bat es dor Schuldner in der Hand, durch sein Verhalten

es lediglich zur Zahlungder Summe des Straf- bezw. Reugeldes kommen zu

lassen •, beidemal kann der Glaubiger die Hauptleistung nicht erzwingen».

Да развѣ, кромѣ этого, еще что-нибудь требу етел для признанія обоихъ

правоотношеній однородными ? ! Въ этомъ — и только въ этомъ — заклю-

чается, вѣдь, вся суть.

4 ) Въ указанномъ мѣстѣ прим. 16.

J ) Тамъ же: «Der Vortheil, welchen das Strafversprechen dem Glau-

biger gewahrt, besteht aueh in diesem Falle darin, dass er der Nothwendig-

keit, die Hohe seines Interesse zu beweisen, enthcben ist... Von der anderen

Seite hat auch der Schuldner einen Vortheil von dem Strafversprechen, in-

soferne es nun von seinem Willen abliangt, wozu er verbunden sein will,

ob zur Erfiillung oder zur Leistung der Strafe*.
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б л я е т е я, разънельзя искатьсудомъименновыполненія его,

разъ должнику дозволяется его невыполненіе, — безраз-

лично, проистекаетъ-лидля кредиторавыгода, или невыгода, отъ

его права потребоватьвыговоренную имъ пеню1 ).

Виндшейдъ, положишь, до извѣстной степеникакъ бы въ

состояніи не считатьсясъ этимърѣшающимъ, на мой взглядъ,

обстоятельствомъ. Его положеніе исключительное, такъ

') Зеккедь (етр. 409 сл.) и съ этимъ не соглашается. Но вся его ар

гументадія въ данномъ случаѣ сводится къ тому, что привативная неустойка

ceteris paribus обыкновенно (?) значит едьнѣе по своему предмету или

своей суммѣ, чѣмъ отступное ■, что она достаточно высока, чтобы явиться

побужденіемъ для должника исполнить свое обязательство, и что, сдѣдова-

тельно, и она является способомъ укрѣпленія договора. (Ср. также

Madeyski въ указ. мѣстѣ стр. 306). На это я отвѣчу, что размѣръ или

количественная разность не можетъ, конечно, служить право-

вымъ критеріемъ. И Зеккель еамъ признаетъ возможность случаевъ,

когда, несмотря на наличность привативной пени, должнпкъ все-таки

предпочтетъ уплатить ее и не соблюсти договора. Тогда, гово-

рить онъ, «felilt es aber an Yerwirklicbung der Geschaftstendenz, nicht an

dieser selbst». Но фактъ все-таки остается Фактомъ : кредиторъ не внравѣ

настоять на исполненіи контракта, между тѣмъ какъ онъ м о г ъ бы это сдѣ-

лать, не будь выговорено привативной пени. Хорошо укрѣпленіе контр-

акта, если оно ведетъ къ его уничтоженію! При этомъ не слѣдуетъ

забывать еще и то, что ошибочнымъ разсчетомъ вѣрителя дѣло, вопреки

Зеккедю, н е ограничивается. Стоить лишь представить себѣ наступившее посдѣ

заключенія условія изыѣненіе цѣнъна рынкѣ или слѣдующій, напри-

мѣръ, случай: заключается pactum de emendo vendendo относительно одного

имѣнія, причемъ я, покупатель, выговариваю себѣ сравнительно высокую

пеню (въ смысл* Зеккелевскомъ)',впослѣдствіи, однако, продавецъуспѣваетъ раз-

богатѣть и теперь отказывается продать мнѣ любезную ему землицу, охотно

уплачивая, взамѣнъ того, штраФЪ. И здѣсь побочный договоръ, вслѣдствіе,

будто бы, неустоичной прибавки, въ результат* далъ ослабденіе, а не

усиленіе. А убытки для меня, быть можетъ, громадные: я собирался на ку-

пденномъ учаетнѣ построить Фабрику, заводъ, ввести новую систему хозяй-

ства, заработать, сдононъ, тысячи и даже сдѣдалъ въ виду этого рядъ

крупныхъ затрать. И подобныхъ случаевъ можно привести, конечно,

сколько угодно. Единственный надежный юридическій критерій —

тотъ, долженъ-ли основной договоръ оставаться въ сидѣ, если того потре-

буютъ, или нѣтъ. Всякая другая почва и шатка и непринци-

п і а д ь н а.
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какъ договорная неустойка разсматривается имъ не среди спо-

собовъ укрѣпленія договоровъ, какъ это дѣлается обыкно-

венно, а въ ученіи о «повышеніи правомочій вѣрителя» («Stei-

gerung der Macht des Glaubigers») *). Но при всемъ томъ согла-

ситься съ его воззрѣніемъ невозможно. Разбираемое правоотно-

шеніе не можетъ входить въ область нашей неустойки :

одинъ и тотъ же институтъ никакъ не способенъ служить

цѣлямъ какъ успленія, т а к ъ и ослабленія обязательства. Пеня,

назначаемая въ видахъ укрѣпленія соглашенія, какъ г а-

рантія его, съ тѣмъ чтобы едѣлать его по возможности не-

зыблемым ъ, и, затѣмъ, какая-нибудь плата или п р е м і я,

цѣною которой дозволено договоръ расторгнуть, обратить

въ н и ч т о, — эти два явленія относятся, по моему мнѣнію,

къ двумъ различнымъ, — мало того: двумъ противопо-

ложи ы м ъ одна другой областямъ гражданскоправовой мысли :

подводить ихъ подъ одну категорію или одинъ образецъ, по

меньшей мѣрѣ, насильственно 2 ).

‘) См., впрочемъ, Виндшейда же, Lehrb. II § 324.

s ) Въ этомъ мѣстѣ у меня въ нѣмецкомъ изданіи настоящей работы

шло примѣчаніе, въ которомъ указывалось, что въ данномъ какъ разъ от-

ношеніи Савиньи (назв. соч. II стр. 276) держится и н о г о взгляда. Затѣмъ

говорилось, что и Arndts (Pand. § 211) и другіе точно также смотрятъ

на отступное, какъ на видъ неустойки, но что такое мнѣніе ложно, при-

чемъ въ подтвержденіе я ссылался на Holder’a (1. с. стр. 545) и другихъ.

Главнѣйшее здѣсь указаніе — разногласіе Савиньи — не совсѣмъ

точно. Если выхватить одно имѣющееся у него предложеніе, то, дѣй-

ствительно, можно прійти къ тому выводу, который раньше сдѣлалъ я, а за-

тѣмъ и Зеккель въ своей полемикѣ со мною. Но едва-ли тогда получается

истинный емыелъ и в ѣ р н о е освѣщеніе словъ Савиньи. Я поэтому при-

вожу теперь все интересное для насъ эдѣсь мѣсто цѣликомъ, въ наиболѣе

близкой къ подлиннику (и нѣсколько отличной отъ существующего русскаго

перевода стр. 540 сл.) передачѣ нѣмецкаго текста. Савиньи говоритъ : «Та-

кимъ образомъ, цѣль неустоичнаго договора всегда одна и та же —

укрѣпде ніе главнаго договора Поэтому взглядъ на неустойку,

какъ на отступное, цѣною коего должникъ можетъ произвольно отка-

заться отъ исподненія главнаго договора, будетъ полны мъ непони-

маніемъ указанной, несомнѣнной вообще цѣли неустоичнаго договора.

Разумѣется, стороны могут-ь придать и такой смыслъ [отступного] своему

штрафному договору. Но тогда онъ будетъ служить ужене
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Мы, думается, не ошибемся, если въ ртогѣ скажемъ, что

изложенная попытка спасти рнмскогіравовую Фигуру и для

нашего права должна считаться неудавшейся. При всемъ

уваженіи къ Вангерову и Виндшейду, нельзя, кажется, не согла-

ситься, что попытка эта — не что иное, какъ продуктъ извѣст-

ной тенденціи переносить римское право въ нашъ современный

оборотъ въ возможно чисто мъ и неприкосновенномъ

видѣ. Она, слѣдовательно, принадлежитъ къ ряду тѣхъ (потер-

пѣвшихъ крушеніе) теорій и ученій, которыя не разъ уже ста-

вились въ упрекъ строго романистическим ъ юристамъ

иди романистамъ-Фанатикамъ, какъ ихъ не безъ преувеличенія,

впрочемъ, называютъ въ Германіи.

укрѣпленіемъ, а ослабленіемъ главнаго договора. Подоб-

ное значеніе никогда, впрочемъ, не предполагается само собою, а можетъ

явиться лишь результатомъ открытаго волеизъявленія сторонъ».

Какова мыель Савиньи ? Мнѣ кажется, что ближе къ истинѣ предполо-

жить (въ особенности, если сравнить подчеркнутыя мною мѣста), что Са-

виньи различалъ и даже нротивополагалъ другъ другу отступ-

ное и неустойку и отнюдь не думалъ представлять ихъ въ отношеніи

понятій видового и родового. Въ этомъ меня убѣждаетъ еще

и то обстоятельство, что, переходя въ дальнѣйшемъ къ вопросу объ отно-

шеніи неустоичнаго договора къ главному, Савиньи сейчасъ же заявляетъ,

что это отношеніе бываетъ двоякое: кумулятивное или альтернативное. О

третьем ъ, спорном ъ, такъ наз. привативномъ имъне упо-

минаетсявовсе.

Зеккель же (въ указ. мѣетѣ) говоритъ: tWarum aber ein und dasselbe

Institut nicht. der Abschwachung und zugleich der Bestarkung einer Obli-

gation solle dienen konnen, ist schlechterdings nicht einzusehen (iiberein-

stimmend Savigny u. А.)». Ссылка, какъ мы только-что кидѣли, не

оправдывается. Что касается утверждения посуществу, то, при отсут-

ствіи на этотъ счетъ доказательствъ у моего критика, я тоже ограничусь утвер-

жденіемъ, что свое высказанное въ текстѣ положеніе я считаю авористи-

ческимъ, непосредстенно истиннымъ , продиктованнымъ силою

вещей. Двумъ господамъ служить нельзя. «Въ одну телѣгу впрячь не можно

коня и трепетную ланы. Иного, думается мнѣ, не скажешь, но и сказать

нѣтъ надобности. — Если Зеккель продолжаетъ: «Dafur haben auch die

romischen Juristen kein Verstandniss gehabt», то это возраженіе неоснова-

тельно потому, что римляне находились въ данномъ отношеніи въ совершенно

и с к л ю ч и те л ь н ых ъ усдовіяхъ (см. ниже въ текстѣ).
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По поводу отвергаемого ученія далеко нелишне, быть
можетъ, еще разъ подчеркнуть и окончательно выяснить взаимную

роль внѣшняго и внутренняго эдементовъ въ римскомъ согла-

шении, обезпеченномъ неустойкою. Какъ Вангеровъ, такъ и

Виндшейдъ настаиваютъ на номентѣ намѣренія сторонъ

(«Vertragsin t en t i о n der Kontrahenten», «Sinn der Verabre-
dung» и т. д.). Но оба они при этомъ не въ достаточной мѣрѣ

принимаютъ въ еоображеніе, что какъ разъ эта внутренняя, в о-

левая сторона дѣла въ изученной нами Фигурѣ съ приватив-

нымъ характеромъ всего болѣе отступаетъ въ римскомъ

правѣ на задній планъ. Результатъ тутъ подучается уже въ

силу самой редакдіи обѣщанія. Спеціальнаго напра-

вленія воли контрагентовъ, съ цѣлью установденія такою

именно правоотношенія, вовсе не требуется. Въ этомъ-то и ска-

зывается, на мой взглядъ, выдвигавшаяся мною раньше необык-
новенная мощь Формы и слова, представляющая вмѣстѣ съ

тѣмъ одинъ изъ разительны хъ контрастовъ между рим-

скимъ и въ особенности классическимъ правомъ, съ одной сто-

роны, и правомъ нынѣшней Европы, съ другой. Но оттого-то

и позволительно думать, что въ римскомъ правѣ, въ противопо-

ложность современному, с к о р ѣ е можно было иди имѣлось

больше основанія признавать и въ данномъ, занимающемъ насъ

здѣсь юридическомъ отношеніи точно также проявленіе н е-

устойки. Тамъ противорѣчіе между ослабленіемъ обя-
зательства, какъ слѣдетвіемъ дополнительнаго соглашенія, и

укрѣпденіемъ, какъ Функціей неустойки, — до извѣстной

степени отодвигалось, скрадывалось, стушевывалось. Контр-
агенты тамъ не стремились или я в н о, по крайней мѣрѣ, не стре-

мились къ интересующему насъ результату : онъ наступалъ самъ

собой, силою Формальной необходимости, помимо воли сто-

ронъ, аподчасъ, можетъ быть, — кто знаетъ ? — и противъ ихъ

воли, если онѣ не умѣди придать своему намѣренію достодол-

жнаго по точности и развитію выраженія. Что Фактически въ

древнемъ Римѣ и привативное правоотношеніе приводилось въ

связь съ неустойкою, признаю и я. Самая терминологія — stipu-
latio poenae — проливаетъ въ этомъ смыслѣ нѣкоторый свѣтъ.

Согласно съ тѣмъ, мною на этотъсчетъ не выражалось

никогда никакихъ сомнѣній. Весь первый отдѣлъ изслѣдованія

можетъ служить краснорѣчивымъ свидѣтельствомъ въ этомъ
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смыслѣ. Что касается моего разсужденія въ данной гдавѣ, то

оно своею исключительною цѣлью имѣетъ показать и до-

казать, что нынѣ о томъ правоотношеніи въ связи съ не-

устойкой не можетъ болѣе быть рѣчи, что его время про-

шло. Нисколько, впрочемъ, не колеблюсь сдѣлать отсюда тотъ

конечный выводъ, что цонятіе иди категорія чисто рим-

ской неустойки, такимъ образомъ, оказывается шире, а обни-
маемые ею случаи многочисленнѣе, чѣмъ въ правѣ со-

врем е н н о м ъ 1 ).

’) Зеккедь и здѣеь, разумѣется, является диссентіентомъ. Онъ возра-

жаетъ (стр. 410) •. «Und es ist ein verzweifeltes Auskunftsmittel, zu dem

Verf., in klarer Erkenntniss des Widerspruehsvolien seiner eignen Ausfiih-

rnngen, zu greifen sich genothigt sieht : dass namlich der Begriff der Con-

ventionalstrafe im romischen Recht ein weiterer sei als im heutigen gemei-

nen Recht. Doetrinare Begriffe s i n d nicht, sondern werden nur mehr oder

weniger zweckmassig gehildet». He могу не упомянуть, что въ приведен-

ныхъ еловахъ и душевное мое соетояніе рисуется невѣрно (никакого про-

тиворѣчія въ своемъ нзложеніи я не сознавалъ, какъ и не сознаю теперь),

и что поучсніе дается напрасно. Смыслъ сказаннаго мною достаточно ясевъ

(такъ мнѣ, по крайней мѣрѣ, кажется). Я употребилъ краткую Формулу,

какъ это часто дѣлаютъ юристы-догматики, когда хотятъ обнять извѣстную

совокупность анализируемыхъ положений. А желалъ я выразить, что спор-

ное правоотношеніе, съ точки зрѣнія нынѣшняго права, не заслуживаетъ

быть причисленнымъ къ случаямъ неустойки •, что, напротивъ того, въ виду

открыто и рѣзко проявляющагося въ немъ намѣренія сто-

ронъ допустить возможность отказа отъ принятаго на себя обязатель-

ства, — что въ виду такого характера договора, его правильнѣе и цѣлесо-

образнѣе подводить подъ типъ отступного и обсуждать соотвѣт-

с т в е н н о, примѣняя къ нему нормы именно отступного, или multae роепі-

tentialis, а никакъ не штрафной пени. И въ этомъ я остаюеь (optima fide)

убѣжденнымъ и по сей чосъ. — Въ свою очередь, позволю себѣ послать

упрекъ по адресу Зеккеля — въ томъ именно, что онъ ниразу не задался

вопросомъ: да какое же въ самомъ дѣдѣ можетъ н ы н ѣ имѣться бо-

лѣе или менѣе прочное конкретное мѣрило для распознаванія и раз-

личенія воли, направленной на привативную неустойку, съ одной, и на от-

ступное, съ другой стороны? (Терминологія сторонъ такимъ мѣриломъ, какъ

извѣетно, служить не можетъ, не говоря уже о томъ, что въ громадномъ

чисдѣ случаевъ стороны не употребятъ никакихъ вообще терминовъ).

Зеккелі. этого вопроса не предложилъ себѣ (хотя предложить д о л ж е н ъ
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былъ, см. его самого выше стр. 163) п в е л ѣ"д ствіе того ост ал с я п о-

зади даже Вангерова. Задумайся онъ только надъ указаннымъ вопро-

сомъ, онъ самъ, несоннѣнно, пришелъ бы къ закдюченію, что оберегаемое имъ

дѣтище — такъ наз. прпвативная неустойка — есть плодъ мертворожденный, схо

ластичный, въ родѣ накой-нибудь culpa Іеѵіззіта Прусскаго Земекаго Уложенія

иди другого продукта чисто теоретическаго, кабинетнаго измышленія. — Ошибка

Зеккеля произошла оттого, что онъ не проникся связью между защищаемой

имъ фигурою и чисто рпмекой етипуляціей: онъ недостаточно исторически

взглянудъ на дѣдо. Ему не пришло на умъ хотя такое, напр., соображеніе :

если прпвативная неустойка возможна и въ настоящее еще время, то

она должна была быть возможной въ древнемъ Римѣ и помимо стипу-

ляціи. Отчего же, при всей многочисленности завѣщанныхъ

намъ и относящихся къ нашему вопросу текстовъ, мы ни въ одноиъ изъ

нихъ не встрѣчаемся еъ привативной неустойкой при обязательствѣ кау-

зально лъ? И не знаменательное-ди это обстоятельство ?

Немаловажная польза отъ серіознаго углубленія въ римекіе источники

для права современнаго заключается, между прочимъ , именно

въ томъ, чтобы, уловивъ римское положеніе во веей его совокупности, окраскѣ

и обстановкѣ и уразумѣвъ в с ѣ вызвавшіе его мотивы и условія — соціаль-

ные, экономическіе, процессуальные, Формальные, ФилосоФскіе и т. д. и т. д. — ,

в з в ѣ с и 1 ь, прим ѣ ним ы - ли эти мотивы и условія и къ нашей нынѣщ-

ней дѣйствительности и насколько, — и въ томъ, чтобы затѣмъ, въ случаѣ

отрицательнаго отвѣта, съумѣть от.рѣшитьея отъ римскаго на-

слѣдія, какъ отслужившаго свою службу, съумѣть не влачить его за собой,

а отбросить, какъ ненужный уже бадластъ.— Къ сожалѣнію, подобное от-

ношеніе — дѣло, повидимому, нелегкое.

Опѣшу, впрочемъ, оговориться, что далеко не всѣ считаютъ, подобно

Зеккелю, <die Position von Vangerow und Windsclieid fiir unersehtittert und

sogar fiir unangreifbar> . Напротивъ : въ нѣмецкой литературѣ выводы на*

стоящей, заключительной въ данномъ отдѣлѣ главы были приняты въ общемъ

особенно сочувственно (см. уже цитированный критики, а также

анонимную рецензію въ Literarisches Centralblatt № 40 за 1896 годъ : « Mit

Erfolg wird die Ansielit Vangerow’s und Windseheid’s bekampft...»).
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ДОБАВЛЕНИЕ.

Гипотеза Sjogren’a 1 ).

Почти одновременно съ выходомъ въ свѣтъ моего сочине-

нія на нѣмецкомъ языкѣ (въ начадѣ 1896 года) появилась въ

Берлинѣ книга приватъ-доцента Упсальскаго университета,

Sjogren’a, уже до того бывшаго извѣстнымъ нѣмецкой юриди-

ческой публикѣ по обширной статьѣ на ееріозную и интересную

тему, помѣщенной въ Ежегодникѣ Іеринга 2). Въ своей книгѣ

шведскій авторъ соединилъ два изсдѣдованія— одно изъ области

р и и с к а г о, другое изъ области древнегерманскаго права.

Соотвѣтственно съ этимъ, онъ и озаглавилъ свой трудъ «ПеЬег

die romische Conventionalstrafe und die Strafklauseln der frim-

kischen Urkunden». Изъ этихъ двухъ частей насъ здѣсь, есте-

ственно, можетъ интересовать тодько первая, которой и по-

свящаются нижесдѣдующія строки.

Sjogren ставитъ себѣ задачей отыскать для всего ученія

о неустойкѣ «новую точку зрѣнія». Если, говорить онъ, под-

черкнуть или выдвинуть въ неустоичномъ обѣщаніи его «®ун-

даментъ», т. е. тотъ главный или основной элементъ, къ ко-

торому примыкаетъ придаточный договоръ въ качествѣ средства

усиленія, — то эта искомая точка зрѣнія и будетъ найдена. До

•) Ср. къ послѣ дующему мою критику въ Zeitschrift der Savigny.

Stiftung ХУПІ Bom. Abth. стр. 299 слл. Для своей «Konventionalstrafe und

Interesse» я, конечно, не успѣдъ воспользоваться работою Sjogren’a. 1

*) «Zur Lehre von den Formen des Unrecbts und den Thatbestanden

der Sehadenstiftung» (Jherings Jahrbiicher XXXV).
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настоящаго времени, утверждаетъ авторъ, въ работахъ ’по не-

устойкѣ замѣчалось полное пренебрежете къ этой сторонѣ

дѣда, а между тѣмъ она-то или, что то же, «Фундамента» всего

в а ж н ѣ е для вопросовъ о примѣненіи неустойки и о цѣнности

ея въ гражданскомъ оборотѣ. К л ю ч ъ къ истинному понима-

нию римской stipulatio роепае, заключается, такимъ образомъ,

по сдовамъ Sjogren’a, въ томъ, чтобы, въ отличіе отъ гос-

подствующей до сихъ поръ теоріи, не ограничиваться

характеристикой неустойки, какъ средства укрѣпденія иди

обезпеченія, а включать въ разсмотрѣніе также и соотвѣт-

ственный коррелатъ, т.е. потребность въ укрѣпленіи («Siche-

rungsbedtirftigkeit»), ощущаемую Фундаментомъ не-

устойки. Правда, продолжаетъ Sjogren, источники римскаго права

рисуютъ намъ только неполную и неясную картину нашего инсти-

тута, во многихъ отношеніяхъ не уцѣлѣвшаго въ чистомъ своемъ

видѣ. Но при всемъ томъ нельзя не видѣть, что обычная и характер-

ная Функція римской договорной пени— это укрѣпденіе тѣхъ именно

правовыхъ образованій, которыя въ такой поддержкѣ нужда-

ются. А всдѣдствіе того необходимо признать, что вся роль

нашей неустойки сводится въ Римѣ къ «служенію объективнымъ

дѣлямъ правового порядка» иди, точнѣе, къ устраненію на пути

этого сдуженія де®ектовъ законом ъ созданныхъ положеній

(«L е g a ldisposition») посредствомъ опредѣденій частной воли

еторонъ («Р arteidisposition»).

Съ цѣлью прослѣдить указанное значеніе пени, Sjogren

подвергаетъ разбору дѣлый рядъ отдѣльныхъ случаевъ ея при-

мѣненія. Не претендуя, впрочемъ, на исчерпывающей ха-

рактеръ своихъ изысканій въ данномъ отношеніи, онъ все-таки

надѣетея, что его издоженіе типичныхъ Фундаментовъ римской

договорной пени способно будетъ убѣдить въ справедливости его

руководящей идеи : въ томъ, повторяю, что потребность въ не-

устоичномъ соглашеніи вызывается всякій разъ не инымъ чѣмъ,

какъ слабостью правового институтаи ненадежностью

его для цѣлей оборота.

Исходя изъ этой точки зрѣнія, авторъ разсматриваетъ въ

посдѣдовательномъ порядкѣ сдѣдующіе «Фундаменты»: 1) ком-

промиссъ, 2) мировую сдѣдку, В) стипуляцію, 4) предварительный

договоръ (pactum de contrahendo), 5) договоръ товарищества,

6j договоры въ пользу и во вредъ третьихъ лицъ, 7) заключе-
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ніе сервитута, 8) обязанность платить проценты и 9) обяза-

тельство безъ денежнаго интереса1 ). Остановимся на каждомъ

изъ нихъ въ отдѣльности.

Что касается прежде всего компромисса или рѣшенія

третейскаго суда въ древнемъ Римѣ, то, по мнѣнію Sjogren ’а,

подобное рѣшеніе вообще способно вызывать правовое дѣйствіе

только сомнительной твердости. И это потому, что

вмѣстѣ съ нарожденіемъ государственнаго судоустрой-

ства и судопроизводства появляется враждебное отношеніе

къ порядку третейскаго разбирательства. По этой и только

по этой причинѣ, разсуждаетъ Sjogren, должна по необходимости

выступить на сцену неустойка со своей санкціей, — дабы обез-

печить выполненіе рѣшенія, подчиненіе ему.

Едва- ли, однако, можно согласиться съ нашимъ авторомъ.

О какой-либо враждебной тенденціи со стороны обществен-

наго правопорядка по адресу компромисса не можетъ быть рѣчи.

Безспорно, что рѣшеніе третейскаго судьи затрагиваетъ и пуб-

личное право : отправленіе правосудія не есть, конечно, дѣло

частное. Но отсюда еще нисколько не слѣдуетъ правильность

воззрѣнія Sjogren’a. Въ самомъ дѣлѣ : какое наступаетъ по-

слѣдствіе отъ только-что упомянутаго соприкосновенія третей-

скаго суда съ сосѣднею областью или даже отъ вторженія въ

нее? Единственное послѣдствіе— это государственное урегули-

рован і е нашего института, нѣкоторая публичноправовая

къ нему примѣсь и соотвѣтственная окраска. Какъ суррогатъ

чисто судебнаго разрѣшенія гражданскихъ споровъ, третейское

разбирательство удостоивается со стороны правопорядка внима-

нія, нормировки и защиты. Съ одной стороны, право-

порядокъ не отказываетъ ему въ нѣкоторой помощи. Эта по-

мощь въ Римѣ, какъ извѣстно, состоитъ въ томъ, что преторъ,

по просьбѣ сторонъ, обѣщаетъ третейскаго судью принудить

(чрезвычайными средствами : путемъ multae dictio или pignoris

саріо) къ исполненію добровольно принятой обязанности. Съ

другой стороны, тотъ же правопорядокъ ставитъ у с л о в і я,

при наличности которыхъ онъ согласенъ допустить и признать

третейское разбирательство. Эти условія сближаютъ зани-

') Си, соотвѣтственные параграфы (§ 1 — § 9) главы II (стр. 24 — 72).
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мающій насъ института съ пубіичныиъ судоговореніемъ и

отчасти сообщаютъ ему публичноправовое освѣщеніе. «Враж-

дебнаго противоположенія» элементовъ государственнаго и част-

наго я во всемъ этомъ рѣшительно не усматриваю. Но точно также

не усматриваю и той слабости правового образованія, и з ъ -

за которой, по мнѣнію автора, привходитъ неустоичное обѣ-

щаніе. Правда, что рѣшеніе третейскаго судьи ненадѣлялось

въ Римѣ законной силой рѣшенія, что при немъ не получалась

res iudicata, что sententia arbitri не создавала

и с к а о приведеніи въ исполненіе. Но противъ этой, дѣйстви-

тельно кардинальной, слабости договорная неустойка или въ

данномъ сдучаѣ такъ наз. poena compromissa была, вѣдь, со-

вершенно безсильна. И это уже по той простой причинѣ,

что она простиралась только на о д и н ъ изъ двухъ частныхъ

договоровъ, необходимыхъ для рѣшенія спора о правѣ третей-

скимъ судом ъ, а именно только на договоръ спорящихъ

лицъ между собою — договоръ, который обсуждался на основаніи

началъ частнаго права и сравнительно мало подвергался п у б-

л и ч н оправовымъ вѣяніямъ. Напротивъ того: къ receptum’y,

т. е. договору спорящихъ сторонъ съ избранникомъ ихъ совѣсти

или будущимъ третейскиыъ судьею, неустойка неимѣлани-

какого ровно отношенія: этотъ второй договоръ находился

въ прямомъ подчинении нормамъ преторскаго эдикта ; онъ

носилъ отпечатокъ по преимуществу процессуальный; на

него, далѣе, распространялись въ немаломъ числѣ правила,

заимствованный изъ области гражданскаго судопроизвод-

ства, но, наоборотъ, совсѣмъ не вліяла неустойка сто-

ронъ, которая, вполнѣ естественно, и вообще оставалась безъ

какого бы то ни было воздѣйствія на всю судебную сторону

дѣла *).

По моему мнѣнію, роль неустойки при римскомъ ком-

промисс* въ общемъ ничѣмъ не отличается отъ той весьма

обыкновенной ея роли, которая наблюдалась нами уже

) Объ этомъ разграниченіи, которое Sjogren недостаточно принима-

етъ во вниманіе, см. Matthiass, Die 'Entwieklung des romiacben Sehiedsge-

richts стр. 18 слл. и Mitteis въ Kritiache Yierteljahreaachrift XXXIII стр.

344 слл.
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раньше. Неустойка и здѣсь является напередъ устано-

влен н ы м ъ интересемъ. Къ этому заключению меня при-

водятъ два соображенія. Не слѣдуетъ, во-первыхъ, забывать, что

обоюдное обѣщаніе при компромисс* уплатить неустойку — поря-

докъ только нормальный, а ннкакъ не исключительный,

не единственно только возможный. Кромѣ этого способа,

еще встрѣчаются, какъ извѣстно 1):

a) Прямое обѣщаніе, въ Форм* стипуляціи данное, о при-

знаніи arbitrium’a, безъ присоединенія къ нему усло-

вія о неустойкѣ. Изъ такого обѣщанія вытекаетъ, разу-

мѣется, actio ex stipulatu, и предметомъ ея служитъ интересъ:

fr. 27 § 7 D. h. t. (4, 8) (Ulpianus). Sed si poena

non fuisset adiecta compromisso, sed simpliciter sententia

stari quis promiserit, i n с e r t i adversus eum foret actio

fr. 28 D. eod. (Paulus). Non autem interest, certa an

incerta summa compromissa sit, ut puta «quanti eares

erit».

b) Compromissum безъ всякой или, по крайней мѣрѣ,

безъ обоюдной стипуляціи, съ отдачею только на храненіе

самаго предмета спора: fr. 11 § 2 D. h. t. (Ulpianus).

c) Compromissum nudo pacto:

fr. 11 § 3 D. eod. Interdum, ut Pomponius scribit,

recte nudo pacto fiet compromissum...

Равнымъ образомъ, источники представдяютъ намъ еще

рядъ д р у г и х ъ модиФикацій, не говоря уже о нововведеніяхъ

Юстиніана въ с. 4 и с. 5 h. t. (2, 55), выходящихъ, правда,

з а предѣлы строго римскаго института третейскаго суда.

Во-вторыхъ, — и этотъ доводъ важнѣе предыдущаго —

обѣщаніе уплатить неустойку дается, вѣдь, точно также и въ

обыкновенномъ процесс*. И тамъ элементъ договорный

имѣлъ огромное значеніе, какъ опять-таки извѣстно. Стоитъ

только вспомнить вс* многочисленный преторскія сти-

пуляціп въ широкомъ смысл* слова. При такихъ условіяхъ не-

безъинтересно спросить : въ чемъ въ этихъ преторскихъ стипу-

■) Ср. Arndts Pand. § 270 прим. 1,
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ляціяхъ заключалось требованіе стороны? Отвѣтъ, очевидно,

долженъ быть данъ такой : помимо возвращенія спорной вещи

(restitutio геі), требованіе или притязаніе всегда направлялось

на вознагражденіе за причиненные вредъ и убытки, другими сло-

вами, Haincertaquantita s,— на основаніи той части Формулы,

которая гласила: «quanti еа res esb: fr. 2 рг. § 2 D. de stip-

praetor. 46, 5 *). Отсюда уже вполнѣ понятно пользованіе не-

устойкою ивъ этихъ случаяхъ. Что оно здѣсь практиковалось, мы

знаемъ. Это обстоятельство засвидѣтельствовано въ рядѣ мѣстъ :

fr. 6 D. h. t. (Paulus). In omnibus praetoriis stipu-

lation] bus, in quibus primo fieri aliquid, deinde, si factum

non sit, poenam inferimus, poenae nomine stipulatio com-

mittitur 2).

Но этого мало. По счастью, засвидѣтедьствовано также и

то, съ какой цѣлью практиковалось означенное пользованіе

неустойкою, какого рода Функціи она здѣсь выполняла.

Одинъ изъ римскихъ юристовъ выражается на этотъ счетъ осо-

бенно ясно. Это — Венулей въ уже знакомомъ намъ отрывкѣ

изъ его liber octavus actionum:

In eiusmodi stipulationibus, quae «quanti ea res est»

promissionem habent, commodius est certam summam

comprehendere, et rel. 3).

Мы видимъ : указаніе классика безусловно согласуется съ

обычнымъ назначеніемъ договорной пени (cf. § ult. I.de У. О.

3, 13) и подтверждаетъ весьма естественный въ этомъ же смыслѣ

предположенія. Остается отмѣтить, что между упомянутыми пре-

торскими стипуляціями и компромиссомъ древняго Рима суще-

ствуетъ самая тѣсная связь и ближайшая аналогія. Чрезвычайно

справедливо по этому поводу замѣчаетъ Беккеръ, что мы на-

блюдаемъ одинъ и тотъ же процессъ или порядокъ вещей

въ обѣихъ областяхъ — какъ въ области названныхъ стипуляцій,

такъ и въ дѣлѣ компромисса. Въ посдѣднемъ сдучаѣ трудности,

') Ср. цитированный выше fr. 28 D. de reeeptis (4, 8).

г ) Ср. еще, напримѣръ, fr. 8 § 2 D. ratam rem haberi (46, 8).

*) Fr. ult. D. h. t. (си. выше стр. 4).
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еопряженныя съ необходимымъ вычисленіемъ понесеннаго ущерба,

могли, по мнѣнію Беккера, чрезвычайно рано всѣмъ бро-

ситься въ глаза, а потому вызвать постоянное обращеніе къ

усдугамъ опредѣленныхъ суммъ или цѣнностей*).

Въ качествѣ второго «Фундамента» для римской неустойки

Sjogren ’омъ выдвигается мировая сдѣдка. Мотивы, по ко-

торыыъ авторъ приходитъ къ убѣжденію въ наличности непроч -

наго и нуждающагося въ укрѣпленіи образованія, здѣсь въ

сущности тѣ же самые, что и при договорѣ компромисса. И въ

трансактѣ предъ нами «опять-таки до извѣстной степени пуб-

личноправньш договоръ, дѣйствію котораго присуща принци-

піальная слабость». Объективное право, должно, по выраженію

Sjogren’a, относиться къ мировой сдѣлкѣ неувѣренно или скепти-

чески («sich zweifelnd stellen») — все по той же причинѣ, что

рѣшеніе тяжбъ принадлежитъ судебнымъ мѣстамъ, а не сто-

ронамъ.

Переходя къ о д ѣ н к ѣ этого взгляда въ примѣненіикъ

институту трансакта, я опять долженъ выразить свое

коренное несогласіе съ авторомъ.

Мировая сдѣлка въ древнемъ Римѣ была частиоправной

сдѣлкой и осталась таковой. Правда, она сопоставляется съ

рѣшеніемъ. Но принимать такое сравненіе или сбдиженіе

(указываю преимущественно на с. 20 h. t. 2, 4) за наличную,

такъ сказать, монету — глубоко ошибочно и до нѣкоторой сте-

пени наивно. Рядъ весьма извѣстныхъ положеній и мѣстъ источни-

ковъ безпощадно разрушаетъ иллюзію подобнаго отождествле-

нія и препятствуетъ проводить его въ конкретныхъ част-

х) Bekker, Die Aktionen II стр. 45 прим.: «Diesen Vorgang treffen

wir auch bei den Kompromissen. Anspruch wider den, der vom sehiedsrich-

terlichen Ausgleieh abfallt, auf soviel als der andere, der dabei beharren

rnocbte, durch diesen Abfall Sehaden leidet; soviel betriige das «quanti res

est> das von jeder Seite zu versprechen ware. Die Schwierigkeiten der er-

forderlichen Ermittelung moehten hier besonders friih in die Augen sprin-

gen, und zur regelmassigen Substitution bestimmter Werte fiihren, ohne dass

darura Komprommisse auf «quanti res e.» ganz aus der Praxis verschwun-

den waren....!
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ностяхъ 1 ). Подчеркнутая Sjogren’oi^ природа института дока-

зываете опять-таки не болѣе, какъ необходимость его прізна-

нія правопорядкошъ, надѣденія его высшей санкціей. Эта

санкція, и вообще, разумѣется, важная, з д ѣ с ь, по исключенію,

пріобрѣтаетъ особенно большой вѣсъ и значеніе. Но этпмъ дѣло

и ограничивается: другихъ посдѣдствій отсюда не выте-

каете. Такимъ образомъ, природа мировой сдѣлкп рѣшительно

не въ соетояніи подтвердить воззрѣніе автора.

Между тѣмъ п р о т и в ъ автора говорить многое — гово-

рите, между прочиыъ, и такой серіозный моменте, какъ б е з-

Форменность мировой едѣлки :

fr. ‘2 D. h. t. (2, 15) (Ulpianus). Transactum accipere

quis potest.... et si pactum conventum fuerit factum.

Ho p m а л ь h о it (но только нормальной) Формой транс-

акта служила, впрочемъ, такъ наз. Aquiliana stipulatio въ связи

съ acceptilatio, — но по причинамъ совершенно спеціальнаго

характера, какъ то явствуетъ изъ fr. 4 h. t.

Далѣе : усиленіе трансакта помощью неустойки н и-

сколько не было обязательно или предписано. Луч-

шимъ доказательствомъ въ этомъ смыслѣ можетъ служить тотъ

фяктъ , что во всемъ tit. Dig. de transactionibus о неустойкѣ рѣчь

идете только въ двухъ отрывкахъ. При зтомъ далеко не-

лишне еще отмѣтить, что оба раза совѣтъ воспользоваться усло-

віемъ о пенѣ преподаютъ юристы позднѣйшаго классиче-

каго, отчастидаже поел ѣкдассическаго періода (это, какъ мы уже

знаемъ*), ПаведъвъА. 15 и отчасти Гермогеніанъ въ fr. 16 h. t.);

что, затѣмъ, неустойка при трансактѣ появляется по преиму-

ществу въкодексѣ и, наконецъ, что общепринят ымъ

придаткомъ мировой сдѣлки она становится лишь в ъ в и з а н-

тійскій уже періодъ 3).

Предъ нами, елѣдовательно, процессъ развптія, который несо-

мнѣнно, самымъ тѣсныжъ образомъ связанъ съ упадком ъ с о-

’) См. въ настоящее время, гдавнымъ образомъ, Oertmann’a, назв.

соч. § 27.

а ) См. выше стр. 111 ел. и 119 сл.

3 ) Ср. самого Sjogren’a стр. 40 слл.
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держанія и силы стипуляціии акцептидяціи, но ко-

торый, съ другой стороны, безспорно, совершенно бездоказате-

лен ъ для гипотезы о слабости трансакта в ъ исходной мо-

менте его развитая и о необходимости укрѣпить его вслѣдствіе

того неустойкою въ тотъ первоначальный періодъ его су-

ществованія.

Заслуживаете упоминанія еще и то, что въ эту позднѣй-

шую эпоху самый характеръ договорной неустойки весьма

серіозно измѣняется. Изъ заранѣе таксированнаго сторо-

нами въ пользу вѣрителя интереса она превращается, какъ намъ

уже пзвѣетно *), въ средство карательное, въ чистое (къ тому

же нерѣдко уплачиваемое Фиску) наказаніе. Альтернативное

отношеиіе между требованіями по основному и неустоичному обя-

зательству прекращается, какъ мы помнимъ, и настаетъцарство

к у м у л я ц і п.

Не говоритъ въ пользу теоріи автора и большинство его

остальныхъ, уже перечпсленныхъ «Фундаментовъ».

Такъ, если онъ указываетъ на предварительный до-

говоръ, какъ на ненадежное правовое образованіе, тре-

бующее для себя опоры въ соглашеніп о неустойкѣ, — то цити-

руемый имъ, для обоснованія этого своего утвержденія, извѣст-

ный fr. 68 D. de V. О. (45, 1) не только не оправдыва-

ете дѣлаемой на него ссылки, но даже прямо идетъ въ раз-

р ѣ з ъ съ тезисомъ автора.

Достаточно привести означенное мѣсто :

Paulus libro secundo ad edictum Si poenam stipulatus

fuero, si mihi pecuniam non credidisses, certa est et utilis

stipulatio. quod si ita stipulatus fuero: «pecuniam te mihi

crediturum spondes?», in cert a est stipulatio, quia id

venit in stipulationem, quod mea interest,

чтобы видѣть, что въ немъ присваивается неустойкѣ совсѣмъ

иная .роль, чѣмъ та, на которой настаиваетъ Sjogren. Со всей

желательной ясностью Павелъ учитъ, что условіе о пенѣ обра-

щаете стипуляцію изъ неопредѣленной по своему пред-

мету или размѣру («incerta») въ точно опредѣденную

') См. выше стр. 116 сдл.
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(«certa») -, что, другими словами, неустойка здѣсь, какъ п вообще,

служитъ дѣлу таксаціи убытковъ. По странному недоразумѣнію,

Sjogien съ э т и м ъ именно значеніемъ пзслѣдуемаго института

удивительно мало считается, а, взамѣнъ того, открываетъ въ

сдовахъ Павла совершенно не существующее ноложеніе, будто

юридическое дѣйствіе всякаго pactnm’a de contrahendo, въ

томъ числѣ и облеченнаго въ Форму стипуляціп

«непрочно» и «сомнительно», разъ при немъ нѣтъ допол-

нительнаго обѣщанія неустойки.

Равнымъ образомъ, н е п р а в ъ Sjogren и тогда, когда по-

лагаетъ , что римскій договоръ товарищества быдъ

внутренне до тог о слабымъ поетроеніемъ, что даже присоеди-

неніе къ нему стнпуляціи J j мало въ чемъ могло помочь горю.

Простой абстрактный договоръ, думаетъ авторъ, въ самой

незначительной только мѣрѣ способенъ былъ устранить эту

слабость, и только стипудяція съусловіемъ о пенѣ ока-

зывалась въ силахъ привнести «нѣчто новое» и доставить

д ѣ й с т в и т е л ьн о е обезпеченіе.

На самомъ же дѣдѣ весь вопросъ и здѣсь заключается в ъ

о ц Ьнкѣ интереса. Прямо немыслим о, чтобы заключен-

ный путемъ двусторонней стипуляціи договоръ товарищества

могъ оказаться непрочнымъ и нуждаться еще въ у к р ѣ-

п л е н і и. Всякое утвержденіе въ этомъ смыслѣ неизбѣжно раз-

бивается о неоспоримыя и незыблемы я данныя пзъ

ооласти римскоправовой системы контрактовъ. Нельзя не обра-

тить вниманіе также, что мѣста въ законодательныхъ сборни-

кахъ Юотиніана, трактующія о неустойкѣ при societas, далеко

не многочисленны: въ tit. Dig. pro socio такихъ (разсмот-

рѣнныхъ нами)2) отрывковъ всего лишь три: fr. 41, 42 и 71 pr.

В с ѣ они, вдобавокъ, относятся опять-таки къ поздно класси-

ческому періоду и не оставляютъ никакого сомнѣнія на тотъ

счетъ, в ъ чемъ искать основанія для привлеченія неустойки. Что

это основаніе не заключается въ слабости основного договора,

') Точнѣе: стнпуляціи <еъ предиеловіемъ», cum praefatione (fr. 134

§ 1 D. de V. О ) или так. ааз. <R е с е р t i v stipulations, по принятой те-

перь въ нѣмецкой романистической литературѣ терминологіи.

2 ) См. выше стр. 55 слл. и 151 слл.

СП
бГ
У



всего лучше видно изъ того обстоятельства, что во в с ѣ х ъ

трехъ цитпрованныхъ отрывкахъ признается неоспоримое

право и полная возможность обратиться къ иску изъ самой so-

cietas, т. е. къ (сопровождаемойбезчестіемъ!) actio pro socio.

Совершенно неправильнымъ, наконецъ, должно быть

названо указаніе Sjogren’a на обязанностьплатитьпро-

центы, какъ на типичный Фундамента(въ принятомъ авто-

ромъ смыслѣ) для неустоичнагоусловія. Положеніе, будто право

на проценты не является «прочнымъ», разумѣется, произ-

вольно — произвольно даже по адресу usurae quae officio

iu die is praestantur, a тѣмъ болѣе въ примѣненіи къ

usurae ex obligatione при stricti i u r i s iudicia, гдѣ проценты,

какъ извѣстно, должны были стипулироваться вѣрите-

лемъ, — такпшъ же точно образомъ, какъ и самая неустойка1 ).

Что въ послѣднемъ случаѣ участникисдѣлки никакъуже не

могли ощущать потребностьвъ сообщеиіи ей большей устойчи-

вости или силы, признаетъи самъ Sjogren. Но тогда ясно, что

если, несмотря на это, мы въ источникахънеоднократно

встрѣчаемъ stipulatio роепае въ соединеніи именно съ з а й-

м о м ъ, то причинаи цѣль подобнаго привнесенія неустоичнаго

условія не могутъ состоять въ томъ, въ чемъ ихъ находитъ

Sjogren. А могутъ онѣ состоять и дѣйствительно состоять

единственновъ желаніи дать точную о ц ѣ н к у имѣющему быть

уплаченнымъ вознагражденію, въ стремденіи [Заблаговре-

меннопредупредитьвсякаго рода излишніе , с и о'р ы и

проволочки, въ намѣреніи замѣнить неизвѣстноеиди

н е о п р едѣ ленное заранѣе и з в ѣ с т н ы м ъ и строго о п рэ е-

д ѣ л е н н ы м ъ 2).

*) Отмѣтимъ, что fr. 47 D. de А. К. V. Sjdgren.’oH% (етр. 63), видимо,

не пон нъ, ибо онъ цитируется имъ въ доказательство того, что обяза-

тельство уплаты процентовъ приходилось усиливать посредствомъ

неустойки. Во избѣжаніе повтореній, я отсылаю къ данному раньше (стр.

120 слл.) тодкованію этого (несовсѣмъ, впрочемъ, легкаго) отрывка.

5 ) При этомъ мною, конечно, оставляется въ сторонѣ другое примѣ-

неніе неустойки— прішѣненіе неправомѣрное, выражающееся въ поль-

зованіи ею съ цѣіыо обхода выешаго предѣла дозволеннаго закономъ

р о с т а, т. е. въ видахъ екрытаго ростовщичества (см, ниже § 24).
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Послѣ всего сказанного справедливо будетъ признать н е-

соетоятельнымъ утвержденіе автора, будто римская неустойка

первоначально присоединялась только къ слабому въ

правовомъ смыслѣ образованно, иди Фундаменту, нуждающемуся

въ усиленіи, какъ выражается авторъ. Въ такой абсолютной

формѣ теорія (точнѣе гипотеза) Sjogren’a о томъ, что договорная

пеня— не болѣе, какъ своего рода опора или «клюка» на случай не-

мощи, не заслуживаетъ одобренія и должна быть отвергнута.

Правда, въ основной своей идеѣ эта гипотеза (не

взирая на узко одностороннюю постановку вопроса и на сказа-

вшееся доктринерство автора) все-таки заключаетъ кру-

пинку истины. Факты дѣйствительно подтверждаютъ

существованіе одного-другого института, развпвшагося въ

тѣснѣйшей связи съ обѣщаніемъ неустойки и при несомнѣнной

ея помощи. Но всякое обобщен іе въ этомъ направленіи

оказывается преуведиченіемъ п насиліемъ противъ тѣхъ

же историческихъ Фактовъ и римскоправовыхъ псточниковъ,

поскольку тѣ и другіе доступны научному р а с к р ы т і ю.

Справедливо, во-первыхъ, что роль средства укрѣпле-

нія при слабомъ правовомъ образованіп наша неустойка съиграла

при договорном ъ установлении сервитутов ъ. Что

здѣсь дѣйствительно была и чувствовалась потребность

въ усиленіи, слишкомъ хорошо извѣстно, чтобы нужно было

останавливаться на этомъ вопросѣ подробнѣе. Въ знаменитомъ

разсказѣ Гая (II, 31) (повторяющемся въ источникахъ не одинъ

разъ) относительно созданія сервитутовъ «pactionibus et stipu-

lationibus » подъ послѣдними, безспорно, должны пониматься именно

штраФныя или неуст о ичиыя стипуляціи. Въ соединеніисъ этимъ.

не можетъ подлежать сомнѣнію, что первоначально примѣненіе пени

въ данной области почти не знало иск люченій. Если вспомнить содер-

жите нѣкоторыхъ отрывковъ римскпхъ юристовъ (хотя бы ин-

тереснаго fr. 7 D. si serv. vind. 8, 5 Павла съ его характерной

cantio, cf. fr. 85 § 3 D. de V. О. 45, 1), то можно даже возсо.

здать оолѣе или менѣе ясную картину занимающихъ насъ здѣсь

случаевъ. Дѣло, очевидно, происходило слѣдующпмъ образомъ :

промитентъ давалъ обѣщаніе за себя й своихъ наслѣдниковъ,

что ни самому стипудятору, ни его наслѣдникамъ не будутъ

чиниться никакія препятствія при пользованіи пріобрѣтаемымъ
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сервитутом^ — подъ етрахомъ уплаты, въ случаѣ нарушения

этого обѣщанія, неустойки въ извѣстноыъ размѣрѣ 4 ). Даже

много позже еще договорная пеня остается въ употребленіи, и

употребленіи постоянномъ, хотя, впрочемъ, не прямо уже

обязательномъ 2 ).

Не спорю, во-вторыхъ, и противъ того взгляда автора,

что договоры въ пользу третьихъ лидъ и во вредъ

и ы ъ, какъ равнымъ образомъ обязательства, лишенныя

д е н е яг II а г о (имущественнаго) интереса, дѣйствительно должны

были казатьея въ древнемъ Римѣ непрочными и нуждавшимися

въ укрѣпленіи помощью неустоичнаго соглашенія

Относительно п е р в а г о рода договоровъ дѣло не подле-

яіитъ никакому, конечно, сомнѣнію : классики явно указываютъ

на stipulatio роеиае, какъ на средство придать значеніе

такому договору. Сошлюсь только на извѣстный fr. 38 §§1, 2,

4, 17 D. de У. О. (45, 1) Ульпіаиа и на дословное почти повтореніе

содержащейся въ немъ мысли еще Юстиніаномъ въ его § 19 I. de

inutil, stipul. 3, 19) 8 ).

Но точно также вѣрно, что и въ дѣлѣ признанія нему-

щеетвеннаго интересанеустойка выполнила именно ту

задачу, которую ей приписываетъ Sjogren И здѣсь она доста-

вляла защиту, которой, помимо не я, нельзя было до-

биться. Гдѣ съ обѣщаннымъ дѣйствіемъ не было связано иму-

щественнаго интереса, тамъ неустоичное соглашеніе являлось на

практикѣ прямо -таки н ео б хо димы мъ. Такъ оно было, на“

примѣръ, когда объектомъ обѣщанія служило отпущеніе на

волю раба (fr. 122 § 2 de V. О.) 4 ), или когда дѣло шло о дозво-

деніи иди недозводеніи похоронить покойника въ покупаемомъ

мѣстѣ (fr. 11 de relig. 11. 7) 5 ). Въ этихъ и подобныхъ случа-

яхъ контрагента, который уславливался насчетъ неустойки, из-

бавлялся отъ необходимости доказывать свой инте-

•) Cf. Theophil. II, 3 § 4.

J ) Ср., наприыѣръ, fr. 2 §§ 5, в D. de V. О. (45, 1), гдѣ о poena н е

упоминается.

! ) См. выше стр. 78 сл., гдѣ этотъ параграоъ приведенъ цѣдикомъ.

4 ) См. выше стр. 153.

*) Ср. Pernice, Labeo III стр. 147, а также 83 сл.
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р е с ъ и , слѣдовательно , отъ необходимости представленія

данныхъ, которыхъ онъ Фактически представить и е мог ъ.

И объ этомъ тоже повѣствуетъ уже цитированное изреченіе

Ульпіана, заключительный слова котораго относятся и къ на-

стоящему вопросу.

Fr. 38 § 17 cit. i. f. .... poenam enim cum stipulatur

quis, non illud inspicitur, quid intersit, sed quae sit quan-

titas quaeque condicio stipulationis.

Для Юстиніанова права, отмѣчу еще въ заключеніе,

два послѣдніе, только-что поименованные случая являются вмѣстѣ

съ тѣмъ и единственными, когда договорная пеня служить

только косвеннымъ психологическимъ стимуломъ, когда,

другими словами, исключительная ея цѣль заключается въ

побужденіи должника къ выполненію извѣстнаго дѣйствія, кото-

рое само по с е б ѣ не составляетъ предмета обязательства, а

потому и не можетъ быть потребовано отъ должника или

отвѣтчика. ГТрп такпхъ условіяхъ, неустойка перестаетъ

служить средствомъ укрѣпленія обязательства и обращается

въ средство заіѣны обязательства. Соотвѣтственно съ этпмъ,

здѣсь невозможенъ вопросъ о какомъ-либо конку рентномъ

отношеніи (альтернаціи или кумуляціи) между принадлежащими

вѣрителю требованіями, — ибо двухъ требованій у вѣрителя

вовсе н ѣ т ъ, а есть только одно требованіе, создаваемое

соглашеніемъ о неустойкѣ.

Съ точки зрѣнія догматика мнѣ вслѣдствіе того кажется

вполнѣ основ ательнымъ усматривать въ обоихъ случаяхъ

ненормальную до извѣстной степени Функцію неустойки.

Весьма мѣтко поэтому, на мой взглядъ, выражается Э к к ъ 1 ), когда

говорить, что въ нпхъ нѣтъ болѣе настоящей договорной пени,

а имѣется только «Р s е ud о conventionalstrafe», т. е. дже не-

устойка 2).

’) Въ своихъ образцовыхъ чтеніяхъ по пандектному праву.

а ) Сказаннымъ въ текетѣ опровергается въ то же время ученіе тѣхъ

писателей, которые, на основаніи обобщенія упомянутыхъ и с к л ю ч и-

тельныхъ случаевъ примѣненія неустойки (точнѣе: quasi -неустойки) за-

клгочаютч. , что неустоичное соглашеніе не отличается акцессор-

ным ъ характеромъ и что въ поиятіе его не входитъ реквизитч> у к р ѣ-
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Впрочемъ, и съ точки зрѣнія юриста - историка дѣло

едва-ли мѣняется. Вопросъ все-таки представляется въ томъ

ж е или почти въ томъ же свѣтѣ. Если отвлечься отъ двухъ -

трехъ спорадическихъ случаевъ приложенія неустойки въ до-

кдассическомъ правѣ (напомню о разсмотрѣнной уже роли

неустойки при установденіи сервитута и укажу еще, что по-

добная же историческая роль, быть моягетъ или даже

в ѣ р о я т н о, выпала на долю неустойки и въ процессѣ призна-

ния етипуляціи, направленной иа facere, а не на dare) 1 ),— то

оказывается, что мы постоянно встрѣчаемся съ одной и

той же, неизмѣнной природой неустойки : это всюду и вездѣ

п л е н і я обязательства. Сч. выше стр. 13 сл. Любопытно отнѣтить,

что о противоположно!!, т. е. правильномъ, ученіи, едва-ли не

господствующем ъ (если не ограничиваться Французскою только

литературой}, французскіе юристы нерѣдко отзываются, какъ объ ученіп уже

отжившем ъ. Такъ Laeaze (назв. соч. стр. 41) замѣчаетъ : «Cette doct-

rine, qui a joui d’une tres-grande faveur pres des aneiens interprfetes du

Droit romain, coinpte aujourd’hui peu (?!) de partisans».

Нелишне еще, быть можетъ, обратить внимапіе на то обстоятельство,

что занимающее насъ здѣсь рѣдкіе случаи не слѣдуетъ смѣшивать со слу-

чаями римской двучленной стипуляціи, на которой мы останавливались до-

статочно долго и въ п е р в о м ъ отдѣлѣ и въ настоящей главе второго

отдѣла. Нельзя упускать изъ виду, что въ стипуляціи, гласящей : «Pamphi-

luni dari spondes? si non dederis, centum dari spondes?» (fr. 115 § 2 de

V. О.) уже первая ея половина, независимо отъ присоединенія къ ней

второй стипуляціи, безѵсловио действительна и способна подлежать осу-

ществленію судебнымъ порядкомъ, путемъ соотвѣтственнаго иска. Прида-

точный характеръ неустоичнаго обѣщанія и здѣеь, такимъ образомч,, в н ѣ

всякого с о м н ѣ н і я. Отсюда классиками дѣлается слѣдующій, между про-

чимъ, вполнѣ резонный выводъ :

Fr. 126 § 3 D. de V. О. Paulus libro tertio quaestionum. Si ita

stipulatus fuero te sisti et, nisi steteris, aliquid dari, quod promittenti

impossibile est: detraeta secunda stipulatione prior manet utilis et

perinde erit, ac si te sisti stipulatus essem.

Cf. fr. 97 pr. D. eod. (Celsus) (и Code civil ст. 1227 п. 2 : «La

nullity de celleci— scil. de la elause penale — n’entraine point celle de 1 ob-

ligation prineipale»).

Къ «л ж e h e у с т о й к ѣч все это, конечно, неприменимо.

•) Ср. Карлова Rom. Reclitsgesch. П стр. 719, Sjogren назв. соч. стр. 36 слл.
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тГ,саТціГс'ор„нГ НѢе 0ПР№ “"'Й -W*» автошиной

швг „ два слова о другоиъ вовзрѣаі,, „а.

шего автора - воззрѣнш, чрезвычайно близко подходя

;ъ къ уже знакомомунамъи разобранномуученію Вендта')

Опираясь „а „осддняго, я Sj6gre„ всячески в ы с т а в ., я’ет’ъ’и

подчеркивает*штра.ной, карате,ьный йараіТвъ

устойГсГза"аСТ“ ТУ”, ВЪ тшшш не-
ризуя ее акт У етановленныиъ возмездіемъ и характе-
Р зуя ее, как. ослабѣвшую въ теченіе вѣковъ Форму П Л

разновидное,"п у б л и чн о д р ав о в ° г ° наказанія ’). Чт‘о
енДТЪ е съумѣлъ обоеновать своего сопоставлен. я и вз

успѣлъ его сдѣлать хотя иѣскодько правдоподобнымъ

шл уже знаем.. Мнѣ остаетсядобавить, что и S j ogre11 ^у это

оь не лучше. Онъ не выдвигает, ни одного новаго

яв:ГіГѴГ ТВѢ СВЯЗуЮЩаго Звена межДУ сближаемыми
ной Г ПрИВ0ДПТЪ ни °да°й мало-мальски существен

он черты въ пользу защищаемойим. конструкции!

’) См. выше стр. 86 слл.

) Sjogren назв, соч. стр. 11 ел., 45. 82 ел
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ЧАСТЬ II.

Неустойка и интересъ въ ихъ взаимо-

отношеніи по новымъ кодексамъ.
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I.

Прусско-французская система.

§ 15.

Прусское Земское Уложеніе.

Нормировку неустойки Ландрехтъ начпнаетъ сдѣдующимъ

характернымъ опредѣленіемъ :

I, 5 § 292. Das Inter esse, welches ein Contrahent

dem Andern bei nichtgehorig geleisteter Erfullung des Ver-

trages zu vergiiten hat, kann durch V erabredung einer

Strafe im voraus bestimmt werden.

Итакъ, по смыслу этой статьи договорная неустойка не

иное что, какъ напередъ опредѣленный интересъ. О си л ѣ этого

принципа въ прусскомъ правѣ спорятъ. Фёрстеръ и Дернбургъ

въ своихъ извѣстныхъ курсахъ высказываютъ два, прямо про-

тивоположные взгляда. Первый подагаетъ, что пеня имѣетъ

одну только Функцію за мѣны интереса и что един-

ственная ея цѣль — это стремленіе исправить или «компен-

сировать тотъ имущественный в р е д ъ, который причиненъ

управомоченному лицу неисподненіемъ или нарушеніемъ обяза-

тельственнаго долга» 1). Напротивъ того, Дернбургъ утвер-

*) Forster- Eccius, Theorie und Praxis des lieutigen gemeinen preussi-

schen Privat reehts I § 107, прим. 3.
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ВЪ ПрИВеденномъ параграФѣ кодекса даже нельзя
идЬть указанхя на сущность пени 1).

И ютъ и другой взглядъ мнѣ представляется крайнимъ,

а потому неправильны іі ъ. В ѣ р н ѣ е будетъ согласиться съ

женнтт1Г Ъ МНѢШеЫЪ ’ заннмающиыъ золотую средину и выра-

женнымъ, между прочими,, главными коіентатораіи прѵс-

скаго права, о с h омъ и G г и с h о Ромъ Не отрицая того свой-

тва договорной пени, которое выдвигается интересующей насъ

нормою, они основательно замѣчаютъ, что имъ нисколько однако

е исчерпывается понятіе неустойки. И это потому, что и

въ Іруссш, несомнѣнно, контрагенты, уславливаясь насчетъ не-

устойки, имѣютъ ввиду угрозою пени побудить къ досто-

должному исполнение принятаго обязательства, что и таыъ, слѣ-

довательно, неустойка, помимо своего значенія въ качествѣ за-

ран е оцѣненнаго интереса, является вмѣстѣ съ тѣмъ сред-

т в о м ъ укрѣпленія д о г о в о р а и обезпеченія кредитора

въ э т о м ъ также смыслѣ.

неустойка и по Ландрехту не сводится исклю-

чительно къ одному интересу, на мой взглядъ, доказы-

вается уже наличностью въ немъ самомъ такихъ напри-

мЬръ, положеній, какъ I 5 Я08 80 Q ™rr V
пени ^ ’ ’ допускающихъ обѣщаніе

сторонки и ѴШДУ ’ НеПриЧаСТНОМУ къ сДѣлкѣ между данными
сторонами и, быть можетъ, совершенно не заинтересо-

м у ВЪ правильномъ осуществленіи должникомъ договора 9 )

ѵстойкиТ ВЪ .ЭТ0Й ‘ Т0 ’ не упомянутой въ Ландрехтѣ роли не-

у ойки Дернбургъ усматриваетъ весь центръ тяжести. Рѣша-

неѵстойк И ДЛЯ НеГ °~ И по прусскому праву— является значеніе

мбпп ’ КаКЪ У Г Р ° 3 ы ’ способной побудить должника къ
КОбросовѣсгному вьшодненію мжащаго на немъ обявательст.а

Гъ IW ^ЭТ0ТЪ ВЗМЯДЪ страдаетъ ’ повторяю, односторонностью.
Дщноургомъ еще можно согласиться, когда онъ заявляетъ :

^iess (т. е. подчеркнутая имъ Функція) muss auch im preussi-

0 Dernburg, Lehrbuch des Preussisehen Privatrechts II § 39, прим. 6.

} °' h ’ Das Eecht d w Forderungen nach Gemeinem und nach Preus-

.. c.„.„ в й „ е . „

g des pieussischen Privatrechts II стр. 133 С лл.
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schen Rechte durchschlagen. Die eingefiihrten Rechtssatze sind

hiermit auch sehr wohl vereinbar». Но никакъ уже нельзя при-

знать его правоту, когда онъ дальше говорить (на что мною раньше

указывалось) : «Sie treffen hiernach (?) nicht das Wesen des In-

stituts, sondern sind nur nebensachlicher Natur».

Насколько, дѣйствительно, выдвинутый прусскимъ законода-

телемъ моментъ интереса сказывается во всемъ ученіи

Ландрехта о неустойкѣ и въ особенности отражается на отдѣль-

ныхъ положеніяхъ, регулирующихъ изслѣдуемое в з а и ы о о т-

II о ш е н і е между неустойкою и интересомъ, приводя здѣсь къ

результату отличному отъ того, который нами найдеиъ быль

для римскаго и пандектнаго права, — выясняется уже

изъ краткаго обозрѣнія нормъ Земскаго Уложенія по занимающему

насъ вопросу.

Уже I, 5 § 293 гласить :

Wo dergleichen Strafe festgesetzt worden, da findet

die Forderung ernes hoheren Tnteresse nicht statt.

Отсюда, правда, слѣдуетъ, что и въ прусскомъ также

правѣ кредитору принадлежать в ы б о р ъ меягду требованіями,

съ одной стороны, на неустойку, а, съ другой, на главное (еще

выполнимое) дѣйствіе основного обизательства. Но изъ этого

же параграфа съ очевидностью вытекаетъ, что какъ только

основное дѣйствіе перестало быть выполнимымъ in natura,

то у вѣрителя сохраняется одно только право — право на и с к ъ

въ размѣрѣ неустойки или, что то же, право взыскать

неустойку. Никакихъ иныхъ требованій относительно дол-

жника у него не остается Вотъ здѣсь-то и коренится практи-

чески важнѣйшее отступленіе отъ знакомой намъ нормировки

вопроса на основаніи постановленій законодателыіыхъ сборни-

ковъ Юстиніана.

Совершенно аналогично съ тѣмъ, что сейчасъ замѣчено,

должно обсуждать наше отношеніе и въ томъ случаѣ, когда

неустойка призвана обезпечить собою не полное нарушеніе

должникомъ своего обязательства, а нарушеніе только ча-

стичное, въ родѣ запозданія или какого-нибудь дефекта

требуемаго дѣйствія. Выписанный § 293, безспорно, примѣ-

нимъ и къ такого рода соглашенію сторонъ. Тутъ креди-

торъ вправѣ предъявить требованіе объ уплатѣ неустойки

с в е р х ъ исполненія главнаго обязательства , но разно-
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образить это свое требованіе онъ не можетъ. Направить

въ этомъ случаѣ свое взысканіе на интерес ъ, вжѣстопени

ему не дозволено. Альтернатпвнаго выбора между не-

устойкою и суммою понесенныхъ убытковъ онъ не имѣетъ

а, слѣдовательно, не имѣетъ и нрава дополни те льна го’
требованья того плюса или остатка, на какой дѣйствительный

ущероъ превышаетъ обѣщанную неустойку

Въ рпмскомъ правѣ строго альтернативное отношеніе

двухъ интересующихъ иасъ требованій дало намъ основаніе

охарактеризовать договорную пеню, какъ заранѣе послѣдова-

вшую въ пользу вѣрителя оцѣнку интереса 1 ). Въ прпмѣ-

неши къ Прусскому Земскому Уложенію эту Формулу необхо-

димо ыѣсколько видоизмѣнить, отбросивъ слова «въ

пользу вѣрителя». Для прусскаго законодателя пеня

является таксадіей интереса, одинаково обязательной

для ооѣпхъ стороны по установленіи пени, вѣритель

точно такъ же, какъ и должнпкъ, лишается права укло-

ниться отъ размѣровъ суммы, точно опредѣленной неустоич-

нымъ условіемъ. Онъ утрачивает ъ, такимъ образомъ, свое

естественное право, вытекающее изъ главнаго договора

искать нанесеннаго ему ущерба, требовать вознагражденія н а

общихъ началах ъ.

Въ результат* нетрудно видѣть, что въ прусскомъ правѣ не-

устойка далеко не всегда можетъ быть названа благо дѣ тель-

н ы м ъ институтомъ для кредитора. Выговоривъ себѣ пеню по дого-

вору, вѣритель можетъ очутиться въ худшемъ положеніи, чѣмъ

если бы никакого прпбавленія къ основному договору сдѣлано не

оыло. тотъ причиняемый дополнительнымъ условіемъ в р е д ъ не-

редко можетъ оказаться относительно даже весьма серіозиымъ и

ощутительнымъ. Поясню свою мысль слѣдующимъ несложнымъ

казусомъ.

^ Архитекторъ или подрядчикъ заключаетъ съ капиталистомъ

и оудущимъ домовладѣльцемъ .условіе, въ силу котораго онъ

подрядчикъ, обязуется за извѣстную сумму выстроить домъ, со-

гласно представляемому плану. Домъ этотъ въ готовомъ видѣ

поддешитъ передачѣ не позже точно опредѣденнаго срока, 1-го

') См. выше § 7.
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октября елѣдующаго года, подъ угрозою платежа въ противномъ

случаѣ неустойки въ двѣ тысячи за каждый мѣсяцъ промедленія.

И у насъ, а тѣмъ болѣе на Западѣ дома или, точнѣе, отдѣльныя

въ нихъ квартиры часто сдаются уже тогда, когда домъ отстро-

енъ еще только вчернѣ. Такъ оно произошло и въ пашемъ слу-

чаен Домовладѣлецъ уже лѣтомъ, т. е. за нѣсколько мѣсяцевъ

до указаннаго срока, заключилъ рядъ контрактовъ о наймѣ,

срокомъ съ октября мѣсяда.

Къ сожалѣнію, архитекторъ запаздываетъ, и домъ къ этому

времени еще далеко не отдѣданъ. Тогда наниматели, уже

успѣвшіе отказаться отъ своихъ прежнпхъ квартпръ, остаются

къ 1-му октября безъ помѣщенія и временно переѣзжаютъ въ

гостпнницы — конечно, за счетъ домохозяина. Послѣдній, въ пред-

видѣніи могущаго произойти промедденія, в ы г о в о р и л ъ, какъ

сказано, н е у с т о й к у. Но, какъ теперь выясняется, эта неустойка

едва-ли его обезпечитъ. Она не можетъ покрыть всѣхъ убытковъ:

на тоыъ основаніи, что въ октябрѣ мѣсяцѣ цѣны въ гостин-

ницахъ оказываются вдругъ необыкновенно высокія (въ зависи-

мости отъ непредвпдѣннаго обстоятельства : .одно многочисленное

общество избираетъ данный именно городъ мѣстомъ своего го-

дичнаго съѣзда).

И дѣйствительно : когда къ 1-му числу слѣдующаго, ноября

мѣсяца домъ благополучно сдается и въ немъ, наконецъ, посе-

ляются наниматели, когда затѣмъ производится расплата и под-

водятся счеты, то въ итогѣ получается, что нашъ домохозяинъ

терпитъ убытки въ цѣлыхъ пять тысячъ. Но ему, казалось бы,

тревожиться нечего : свои убытки онъ додженъ имѣть право п е-

р е л о ж и т ь, въ свою очередь, на плечи своего неисправнаго

контрагента, — другими словами, ему доляша быть дана возмож-

ность взыскать означенныя пять тысячъ съ подрядчика.

Такъ, дѣйствительно, слѣдовало б ы на о б щ е м ъ основа-

ми. Но на самомъ дѣлѣ регулированіе отношеній по прус-

скому праву произойдетъ иначе. Подрядчикомъ была обѣ-

щана неустойка въ размѣрѣ двухъ тысячъ. Никакого

другого вознагражденія, стало быть, по точному смыслу извѣст-

наго намъ I, 5 §293, требовать нельзя. Больше- ли, меньше-ли

дѣйствительный вред ъ,— безразлично. Если этотъ вредъ те-

перь достигаетъ пяти тысячъ, то выводъ отсюда возможенъ только

о д и н ъ : разность въ т р и тысячи не перелагается на под-
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рядчика, а несется самимъ домохозяином ъ, который вправѣ

съ него искать всего только двухъ тысячъ, согласно безпово-

ротно установленной пенѣ.

При такихъ условіяхъ до очевидности ясно, что тотъ же под-

ряжавший домохозяинъ очутился бы въ б о л ѣ е В ЬІ г о д н о м ъ

положеніи, если бы вовсе не договаривался на-

счетъ неустойки и вовсе не задумалъ усиливать обяза-

тельство подрядчика добавочнымъ соглашеніемъ неустоичнаго

характера.

Совершенно такъ же обстоитъ дѣло и тогда, когда требо-

ванью подлежать проценты за проволочку (ех тога), если

при этомъ была также выговорена пеня на случай неисправнаго

платежа денежнаго долга. Опредѣленная по договору не-

устойка здѣсь всецѣло поглощаетъ закономъ у стано-

вляемый интересъ или, точнѣе, закономъ предусматриваемые

проценты. И здѣсь, сдѣдовательно, вѣрптелю можно только

рекомендовать осторожность: его дѣло взвѣсить, на-

сколько придаточное у словіе вообще желательно; сообразить,

не св я ж етъ-ли оно его въ будущемъ, ограничивъ его пре-

тензію цьіФрою пени— цычрою, быть можетъ, мало ю срав-

нительно съ суммою, допускаемой въ видѣ вознагражденія по-

м п м о всякихъ особыхъ соглашений ').

Сказаннымъ вмѣстѣ съ тѣмъ предрѣшается вопросъ о ц ѣ-

лесообразности истолкованныхъ нормъ прусскаго уло-

женія.

. Въ «ополненіе къ этому, а равнымъ образомъ въ раз-

витіе соображеній , приводившихся раньше , при обсу-

жденш нормъ римскаго права 2), я замѣчу еще только

слѣдующее.

Прусскими юристами справедливо подчеркивается, что «до-

говоръ неустойки своей цѣлью имѣетъ обезпеченіе права

') Си. въ особенности Entacheidungen des Konigl. Ober- Tribunals

LXVII стр. 323 (или Archiv Striethorst’a для этихъ рѣшеній LXXXVI

стр. 181), гдѣ высшее судебное мѣсто оперируетъ съ «закониымъ понятіемъ

неустойки», отыскивая его въ < у станов ляеыомъ по договору возмѣщеніи ин-

тереса». Ср. еще Forster-Eccius назв. соч. I § 107 прщг. 19.

*) См. выше § 7 стр. 83 слл.
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вѣрителя и уеиленіе обязательства должника, но отнюдь

не какое-либо ограниченіе вѣрителя в ъ дѣлѣ о с у-

ществленіяимъ своихъ притязаній» 1). Съ этимъ

нельзя не согласиться. Откуда бы, въ садомъ дѣлѣ, могло полу-

читься подобное ограниченіе ? ! Вѣдь, выговаривая себѣ извѣст-

ную пеню дополиитедьнымъ порядкомъ, путемъ п р и д а-

т о ч н а г о условія, вѣритель тѣмъ самымъ н е выражаетъ на-

мѣренія и не думаетъ отрекаться, отказываться отъ

какого-либо изъ принадлежащпхъ ему на общемъ основаніи

правъ —правъ, вполнѣ естественно вытекающихъ изъ основ-

ного заключеннаго между сторонами договора.

И далѣе : отправляясь отъ представленія о договорной не-

устойкѣ, какъ о стимулѣ или психодогичеекомъ мотивѣ къ

выполненію обязательства, необходимо прійти къ тому (впро-

чемъ, посредственному] выводу, что неустойка стремится къ до-

ставлению выгоды кредитору, а не должнику. А потому — про-

должаетъ тотъ же Gruchot — слѣдуетъ признать, что правило § 293

Ландрехта . «не соотвѣтствуетъ природѣ правоотношенія и

способно повести къ величайшей несправедливостя или

обидѣ («zu den grossten Harten») во всѣхъ тѣхъ случаяхъ,

когда при самомъ опредѣденіи неустойки еще нельзя составить

понятіе о будущемъ интересѣ вѣрителя, который мо-

жетъ выясниться лишь впослѣдствіи, въ зависимости отъ

позднѣйшихъ обстоятельствъ» 2).

Въ видѣ иллюстрации къ мнѣнію Gruchot’a я сошлюсь на

представленный мною примѣръ съ подрядчикомъ по постройкѣ

дома.

Но и этимъ, какъ мнѣ кажется, еше не исчерпываются

отрицательны стороны разбираемаго регулированія вопроса. Оно

влечетъ за собою нежелательный послѣдствія еще и другого

рода. Бели, вмѣстѣ съ ІІетражицкимъ 8), стать на почву прин-

’) Gruchot въ указавномъ мѣетѣ стр. 137 сл.

') Ср. еще выписанные у Gruchot’a 1. с. мотивы къ соотвѣтственной

статьѣ дѣйствовавшаго до послѣдняго времени германскаго торговаго уло-

женія (ем. ниже), извлеченные ииъ изъ протоколовъ Нюренбергской кон®е-

рендіи длн выработки проекта торговаго законодательства. ІІодробнѣе у

Lutz’a, Protokolle ete. II стр. 411 сл. и Ш стр. 1312 сл

3 ) Bona Мез въ гражд. правѣ стр. 224.
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ципа «мотиваціп» или «этическаго воздѣйствія», то прійдется

признать, что начало, принятое прусскимъ законодателемъ, исъ

точки зрѣнія гражданско-политической едва- ли заслуживаетъ одоб-

ренія или заимствованія.

Къ самомъ дѣлѣ : не даетъ-ли оно вѣрителю нерѣдко по-

водъ и возможность изыѣнять въ нѣкоторой части свое обяза-

тельство или произвольно отступать отъ него ? Полагаю, что даетъ.

Чтобы убѣдиться въ этомъ, стоить только нѣсколько модифици-

ровать все тотъ же случай договора домохозяина съ архптекто-

ромъ. Представимъ еебѣ, что просрочка, о которой тамъ велась

рѣчь, произошла не случайно. Допустимъ, что въ силу ка-

кпхъ-нибудь опредѣленныхъ, но преходящих ъ, временныхъ

причинъ дома сразу поднялись въ дѣнѣ и что вмѣстѣ съ тѣмъ по-

высилась и стоимость квартиръ, а, равнымъ образомъ, вслѣдствіе

значительно увелпчившагося спроса, стоимость строителыіаго ма-

теріала и, главное, рабочаго труда,— поденная плата каменіциковъ,

плотниковъ, землекоповъ и т.д. Пусть, предположимъ далѣе, все это

является результатомъ игры или спекуляціп на дома, того, что

подчасъ называется строительной горячкой. Прекращеніе пс-

кусственнаго повышенія и быстрое затѣмъ паденіе цѣнъ не-

трудно предвпдѣть, но мѣсяцъ, два, три, а, быть можетъ, даже

полгода п больше цѣны все-такп поддеряшваются на ненормадь-

номъ уровнѣ, п съ этимъ, конечно, обязательно считаться 1 ).

При такихъ условіяхъ можетъ легко случиться, что для нашего

архитектора расходы по своевременной сдачѣ дома превысятъ

сумму неустойки, вслѣдствіе чего онъ подвергнется искушенно (къ

несчастно, весьма часто непреодолимому) затянуть, продлить по-

стройку, разсчитывая (и не безъ основанія), что по прошествіи

горячихъ, лѣтнихъ, скажемъ, мѣсяцевъ и съ возвращеніемъ къ

прежнимъ условіямъ, ему дешевле обойдется выполненіе при-

нятого на себя обязательства. И дѣйствительно, въ итогѣ подуча-

ется, что, даже уплативъ неустойку, онъ все-таки, благодаря суще-

ственной разницѣ въ цѣнахъ до и послѣ условленнаго срока,

выигралъ, зараооталъ. Между тѣмъ, подобный соображенія и

') Укажу, что въ ту минуту, когда я пишу эти строки, городъ Одесса

переживаетъ подобное приблизительно состояпіе: данный примѣръ не можетъ,

стало быть, считаться невѣроятнымъ.
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«дѣла» были бы, разумѣется, немыслимы, если бы, несмотря на

соглашеніе о пенѣ, должникъ могъ тѣмъ не менѣе быть при-

влеченъ къ отвѣтственности въ размѣрѣ дѣйствительно причи-

ненныхъ контрагенту убытковъ : ему тогда пришлось бы

слишкомъ дорого поплатиться за преднамѣренную его неис-

правность, а потому для него, несомнѣнно, исчезъ бы всякій

поводъ къ соблазну и борьбѣ съ нимъ.

Что подобный въ самыхъ крупныхъ штрихахъ обрисован-

ный порядокъ, легко возможный при дѣйствіи прусской нормы,

нежелателенъ и не заслуживаетъ рекомендаціи на будущее

время, совершенно ясно и едва-ли нуждается въ дальнѣйшемъ

развитіи. Что, далѣе, и самому Суарецу несовсѣмъ чужды были

такія именно размышленія, всего лучше доказываетъ существо-

ваніе въ томъ яге Ландрехтѣ спеціальнаго параграфа, пред-

усматривающаго выдвинутыя мною послѣдствія и стремящагося

парализовать ихъ. Въ I, 11 § 834 мы читаемъ :

Hat jedoch der Schuldner, bei vorhandenen hinlang.

lichen Zahlungsmitteln, aus Vorsatz oder grobem Yersehen,

die Zahlung verzogert, so kann der G-laubiger, statt

der Zogerungszinsen, oder der Conventional-

strafe, den Ersatz des aus diesem Yerzuge ihm erwach-

senen wirklichen Schadens verlangen.

Мнѣ остается только прибавить, что зтотъ парагра®ъ

1) имѣетъ ограниченное, къ сожалѣнію, примѣненіе, относясь

только къ случаямъ займа, 2) представляетъ то неудобство,

что является отдѣльною нормою, которая въ другихъ законода-

тельствахъ, принадлежащихъ къ той же еистемѣ или построен-

ныхъ на тѣхъ же начадахъ, м о яг е т ъ и не встрѣчаться и Фак-

тически дѣйствительно отсутствуетъ, — и что, наконедъ,

3) доказательство или установленіе въ процессѣ наличности

требуемаго данной нормою злого умысла (dolus) или грубой не-

остороягноети (culpa lata) на практикѣ — нелегкое, а въ на-

шемъ случаѣ и довольно безотрадное явленіе *)•

Высказываясь п р о т и в ъ изложенной йормировки вопроса

въ прусскомъ правѣ и за сохраненіе римскоправового

*) См. Forster-Eccius назв. соч. I § 68 прим. 83: «Die Bestimraung ist

wegen der Sch\vierigkeit, die Zalilungsmittel als hinreichend zu erweisen,

unpraktisch».
13
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принципа альтернаціи во всей его чисто тѣ, я, послѣ прп-

веденнаго мною, не ожидаю упрека въ пристрастіи : масшабомъ

при критик Ландрехта въ нашей области для меня служитъ не

Фактъ совпаденія или несовпадетя его положеній съ положеніями

Corpus’a iuris Ч, а внутреннее его достоинство п пригодность, въ

этихъ предѣлахъ съ точекъ зрѣнія справедливости и цѣдесооб-

разности нравственной и практической.

Въ посдѣднее время, по случаю обсужденія соотвѣтствен-

ныхъ постановленій проектовъ обіцегерманскаго гражданскаго

уложенія, были снова выражаемы сужденія по адресу разо-

бранныхъ параграФовъ Земскаго Права, причемъ, однако, ни-

чего новаго по существу ни pro, ни contra приведено не было:

Такъ, съ одной стороны, главные противники римскаго

права въ ученіи о неустойкѣ, О. Гирке 2 ) и О. Беръ 3 ), доволь-

ствуются порицаніемъ романистическихъ и восхваленіемъ прус-

скихъ началъ. Съ другой, его защитники подчеркивают® не-

удовлетворительность, наоборот®, прусскаго I, 5 § 293, по-

вторяя уже пзвѣстныя намъ соображенія. Этотъ параграф®,

') См - 0СТ Р°умнын и вѣрныя замѣчанія Schey’n въ появившейся не-

давно книгѣ «Uber den redlichen und unredlichen Besitzer. стр. 6, гдѣ го-

ворится о критерш, прилагавшемся цивилистами къ оцѣнкѣ гражданскопра-

вовыхъ нормъ новыхъ кодексов® еще сравнительно въ недалекую отъ насъ

пору.

) Въ пользующейся громкой пзвѣстностмо критикѣ перваго проекта

общегерманскаго гражданскаго уложенія нодъ заглавіемъ . Der Entwurf ei-

nes biirgerlichen Gesetzbuchs und das deutsche Recht», появившейся пер-

воначально въ Jahrhuch’* Sehmoller’a fur Gesetzgebung, Verwaltung und

Volkswirtschaft. См. т. XIII стр. 215: .Die Vorschriften des Entwurfs iiber

Konventionalstrafe sind geeignet, masslose Anspriiche wach zu rufen. Ent-

gegen dem preussischen.... Recht soil im Zweifel neben der bedungenen

Strafe noch der Ersatz eines hoheren Schadens gefordert werden konnen.,

Вотъ и все обсужденіе занимающей насъ нормы.

3 Entwurf eines biirgerliehen Gesetzbuchs fiir das Deutsche Reich въ

Kritische Vierteljahresschrift XXX стр. 384 (ср. его же Gegenentwurf § 406):

"Meiner Ansicht nach enthalt der Grundsatz des preussischen Landrechts .... ,

dass im Zweifel die vereinbarte Conventionalstrafe das Vertragsinteresse

hxire, das gesundere Recht.. И здѣсь, слѣдователыю, точно также не дается

никакого обоснованія.
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аргументируетъ, напримѣръ, L. Seuffert, потому-де не можетъ

быть признанъ «достойнымъ подражанія, что нельзя предполо-

жить, чтобы лицо, выговорившее себѣ неустойку, желало путежъ

добавочнаго условія уменьшить свое право на возмѣщеніе

возможныхъ впослѣдствіи убытковъ»

Для насъ важны изъ прусскаго кодекса еще слѣдующія

постановленія r ).

I, 5 § 294. 1st aber die Strafe nur auf eine gewisse

Art des Schadens, welcher aus der Nichterfiillung des Ver-

trages entsteht, gerichtet, so bleibt es in Ansehung anderer

Arten und Falle bei den Vorschriften der Gesetze.

Чрезвычайно понятное (хотя и нѣсколько лишнее) поло-

женіе. Опредѣленный вредъ, который сторонами не былъ пред-

усмотрѣнъ въ отдѣльности и на который установленная пеня

не простирается, обсуждается по о б щ и м ъ правиламъ о воз-

мѣщеніи вреда : неустопчное соглашеніе нисколько не должно

здѣсь вліять Въ самомъ дѣлѣ: интересъ, вѣдь, можетъ быть самый

разнообразный. И соотвѣтственно этому, можно различать

и отдѣльные роды или виды вреда. Бываетъ вредъ отъ и о л-

н а г о неисполненія, затѣмъ вредъ отъ запоздай ія только или

отъ доставки невъ условлен номъ мѣстѣ; далѣе, ущербъ,

') Die Allgemeinen Grundsatze des Obligationenreehts in dem Ent-

wurfe (въ Beitrage Bekker'a и Fisclier’a вып. XI) стр. 72. Op. выше етр. 84.

Изъ болѣе старых® писателей въ качеств® защитника павдектнаго права

въ интересноиъ для насъ здѣсь отношеніи можно назвать еще Lang’a, Вау-

rischer Entwurf II стр. 33 сл.

*) Замѣчу, что если я останавливаюсь болѣе или менѣе подробно на

нормахъ Ландрехта, несмотря на то, что въ ближайшем® будущем® его дѣй-

ствіе имѣетъ прекратиться, то дѣлается это потому, что въ силу извѣстнаго

свойства прусскаго уложенія — детальности его правоположеній, стремящихся

предусмотрѣть все и обнять все, согласно Бэконовскому принципу: «optima

lex est quae minimum relinquit arbitrio iudicis», — мнѣ представляется осо-

бенно удобным® разностороннее оевѣщеніе занимающей насъ матеріи на

нормахъ именно этого кодекса, — старѣйшаго, между прочим®, изъ трехъ глав-

нѣйшихъ законодательств®, усвоивших® себѣ въ нашей области одну и ту

же, отличную отъ римской, систему, которую я выше назвал® прусско-

французской.
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причиняемый, допустим*, эвикціей, и т. д., — и каждый

у щероъ можетъ предусматриваться особо, каждый интерес* обез-

печпваться особой неустойкой. В* случаѣ, который имѣется

ввиду в* нашем* § 294, мыслимо, слѣдовательно, взысканіе

одновременно неустоичной суммы и вмѣстѣ съ тѣмъ интереса.

Несомнѣнно. Но, очевидно, не слѣдует* полагать, что отношеніе

которое тогда получится, подойдет* под* понятіе кумуляціи.’
Оно все же останется альтернативным*, и это на том*

оенованіи, что пеня и интерес* тогда призваны покрывать не

один* и тот* же ущерб*, а, выражаясь языком* закона,

разные «виды ущерба» 1 ).

Не лишен* для нас* значенія еще

I. 5 § 295. War die Strafe nur anf die Zogernng in

der Erfullung gesetzt, so ist der andere Theil bei seinem

') ALR: II, 1, 113 допускает* взыеканіе неустойки, условлен-

ной на случай неисполнения обѣщанія вступить въ супружество. Наряду съ

этим*, II, 1 § 112 раэрѣшоет* возмѣщеніе, кромѣ того, издержек*, по-

несенных* вслѣдствіе такого обѣшанія. Тѣмънеиенѣепздѣсь при-

м ѣ н е н і я кумулятлвнаго отношения видѣть нельзя. Не-

устойка въ данном* случаѣ представляет* собою интерес* иного рода, не-

жели тот*, который выражается въ получении обратно денег*, израсходован-

ных* на приданое (платье и бѣлье), на устройство, быть может*, прі-

еиовъ и празднеств* и т. п. Ея значеніе здѣсь дать извѣстное удовлетвореніе

скорѣе нраветвеннаго свойства, нѣкоторую сатис®акцію, служить цѣлямъ

неимущественная интереса. И в* этом* смыслѣ она конкурирует*

или съ д р у г и м и денежными статьями (§§ 114, 115) или, что в* высшей

степени характерно, съ денежным* взысканием* уже, несомнѣнно, уго-

ловная характера и, наконец*, даже попросту съ тюремным* заключе-

ніемъ (§§ 118, 119).

Римское право, впрочем*, отвергало, как* извѣстно, всякую воз-

можиость неустоичнагоусловія наслучайотступленіяотъобѣщан-

наго брака. Соотвѣтственная етипуляція ни для кого въ Римѣ не была

обязательна, так* как* считалась contra bonos mores interposita :

«inhonestum visum est vinculo poenae matrimonia obstringi sive futura sive

iam contracta», говорит* Павел* во fr. 134 pr. deV.O. (45, 1). Cp. Sachs,

biirgerl. Gesetzbuch § 1589 (iDas Yersprechen einer Strafe fiir den Fall,

dass die Ehe zwischen den Verlobten nicht zu Stande kommt, ist nichtig.)

и почти тождественный съ ним* § 1297 п. 2 общегерманскаго гражданскаго

уложенія.
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Anspruche anf dasjenige lnteresse, welches aus der ganz.

lichen Nichterfullung entsteht , an diese Bestimmung

[vide § 293] nicht gebunden.

Такимъ образомъ, въ опредѣляемомъ настоящей нормой

случаѣ вѣритедь вправѣ требовать присужденія и свыше

выговоренной неустойки. При этомъ, разумѣется, въ одномъ ин-

терес®, въ большемъ, уже заключается и интересъ дру ггой,

сравнительно меныпій : вознагражденіе, связанное съ с о в е р-

шеннымъ нарушеніемъ обязательства, естественно, поглогца-

етъ собою и вознагражденіе частично е, за простое, напримѣръ,

промедленіе, а равнымъ образомъ поглощаетъ и неустойку

назначенную на случай именно промедленія. Что данный па-

раграоъ никакого, впрочемъ, не содержитъ отступленія отъ

начала, усвоеннаго прусскимъ Земскимъ Уложеніемъ, а тѣмъ

менѣе идетъ съ нимъ въ разрѣзъ, ясно уже по первому

взгляду.

Наконецъ, въ заключеніе приведу

I, 5 § 296. War hingegen die Strafe auf die ganz-

liche Nichterfullung gesetzt, so darf in Fallen, wo nur ein

Theil des Yertrages unerfiillt geblieben, oder nur in der

Art, der Zeit, oder dem Orte der Erfiillung gefehlt ist,

nicht die Strafe, sondern das erweisliche Interesse geleistet

werden.

Это постановленіе имѣетъ дѣдью нормировать случай,

противоположный случаю предшествующаго параграфа х ).

Оно, между прочимъ, находится въ прямом.® противорѣчіи съ со-

отвѣтственной нормой римскаго права. Съ этой послѣдней мы

познакомимся позже, когда займемся разрѣшеніемъ вопроса

о правѣ судьи понижать договорную нестойку. Въ настоящее

же время я ограничусь только тѣмъ, что , въ связи съ

цитированнымъ § 296, укажу еще на выработанное прак-

тикою положеніе слѣдующаго содержанія. Если одна и та

ж е пеня призвана укрѣпить соглашеніе , направленное на

исполненіе двухъ раздичныхъ, но имѣющихъ одновременно

') Относительно примѣненія его на практикѣ см. рѣшеніе Reichsober-

bandelsgericht’a XIV стр. 267 слл.
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наступить дѣйствій должника, то при такого рода условіи

принимается за общее (вытекающее изъ предполагаемой воли

сторонъ) правило, что пеня въ и о л н о м ъ своемъ размѣрѣ под-

дежитъ уплатѣ уже тогда, когда осталось не выполненнымъ хотя

бы одно только изъ двухъ обѣщанныхъ доджникомъ дѣйствій 1 ).

§ 16.

Французское и италганское законодательства.

Послѣ веего г изложеннаго примѣнительно къ прусскому

Земскому У ложен ію выясненіе нашей матеріи по Француз-

скому праву не можетъ представить затрудненій.

Въ общемъ Code civil во всѣхъ разсмотрѣнныхъ нами во-

просахъ стоитъ на той же почвѣ, на какой стоитъ и прусскій

кодексъ.

Въ первой, впрочемъ, статьѣ, служащей введеніемъ къ нор-

мамъ объ изслѣдуемомъ нами институт* и дающей его о пред ѣ-

л е н і е, Code, въ отличіе отъ Ландрехта, выражаетъ правильное

воззрѣніе не неустойку, подчеркивая ея значеніе, какъ средства

упрѣпленія обязательства должника.

Art 1226. La clause рёпаіе est celle par laquelle

une personne, pour assurer l’exdcution d’une convention,

s’engage a quelque chose en cas d’inexecution.

Здѣсь правильно, такимъ образомъ, указывается на ту

именно изъ двухъ цѣлей, преслѣдуемыхъ неустоичнымъ согла-

шеніемъ, которая прусскшіъ законодателемъ совершенно игно-

рируется.

Но изъ этого принципіальнаго, безусловно в ѣ р н а г о

положенія Наполеоновъ кодексъ не дѣлаетъ в с ѣ х ъ послѣдова-

тельныхъ выводовъ, Въ частности, въ конкретномъ примѣненіи

общихъ началъ къ отношенію между неустойкою и пнтересомъ,

оба законодательства ничѣмъ по существу не отличаются

другъ отъ друга.

*) Си. интересное рѣшеніе того же Reichsoberhandelsgericht’a XXII

стр. 168 слл. (Archiv Seuffert’a X. F. ІУ, 193); ср. также Дернбурга, Preues.

Privatrech.t II стр. 104 прим. 5.
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И здѣсь вѣрителю принадлежитъ несомнѣнное право вы-

бора между главнымъ дѣйствіемъ и обѣщанной пенею :

Art. J228. Le crdancier, au lieu de demander la peine

stipulde contre le ddbiteur qui est en demeure, peut pour-

suiyre l’exdcution principale.

Но и no Code’y вѣритедю принадлежитъ право требовать

только неустойки, какъ скоро главное дѣйствіе перестало

быть исполнимымъ.

Art. 1152. Lorsque la convention porte que celui

qui manquera de I’exdcuter paiera une certaine somme a

titre dedommages et intdrets, il ne peut etre alloud al’autre

partie une somme plus forte ni moindre.

И даяш точка з p ѣ н i я, приведшая къ такому постано-

вленію, совершенно та же, которая наблюдалась нами при разборѣ

нормъ Ландрехта.

Art. 1229 al. 1. La clause pdnale est la compensation

des dommages et intdrets que le crdancier souffre de l’ine-

xdcution de l’obligation principale.

Данный пунктъ статьи выдвигаетъ, слѣдовательно, вто-

рую или другую дѣль, преслѣдуемую сторонами при неусто-

пчномъ соглашеніи, — желаніе собственными силами и заранѣе

опредѣлить цыфру вознагражденія на случай неисправности дол-

жника, дабы предупредить всякіе на этотъ счетъ споры и устра-

нить усмотрѣніе и произволъ судьи въ будущемъ процессѣ.

При этомъ сумма неустойки оказывается (въ полнѣйшемъ

попрежнему согласіи съ соотвѣтственной нормой прусскаго уло-

женія) обязательной для о б*оихъ контрагентовъ — для вѣрителя

не менѣе, чѣмъ для доляшика. И по Code’y, стало быть, не-

устойка, по своей природ ѣ,— не иное что, какъ в п е р е д ъ

установленная оцѣнка интереса(безъ прибавкп « въ

пользу вѣрителя»), — до такой степени, что Францу зскіе писа-

тели прямо отояідествляютъ одно съ другимъ. «Dommages

et intdrets conventionnels et clause pdnale», заявля-

етъ, напримѣръ, Baudry-Lacantineri'e *), «sont une seule et

mg me chose sous des noms diffdrents».

•) Ргёсів de droit civil II № 960, въ самомъ началѣ отдѣда о яе-

устойкѣ.
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Нельзя, впрочемъ, не замѣтпть, что Французскіе же юристы

и отчасти Французская судебная практика проявляютъ, хотя и

слабую, но несомнѣнную, на мой взглядъ, тенденцію по возмож-

ности меньше стѣснять вѣрителя размѣрамп условленной

неустойки, въ силу уже извѣстнаго намъ соображенія, что

пеня должна усиливать, а не уменьшать его правомочія-

Достигается это, главнымъ образомъ, нѣкоторымъ рас шири-

тел ьнымъ толкованіемъ ст. 1228. Если, говорятъ, законъ

предоставляетъ кредитору право настаивать на осуще-

ствлена in natura содержанія основного обязательства, то

отсюда вытекаетъ, что кредитору необходимо должно принадле-

жать и право расторженія главнаго договора. Одно не бо-

лѣе,^ какъ^ слѣдствіе другого : ст. 1184. ') А вмѣстѣ съ прекра-

щеніемъ обязательственнаго отношенія вѣритель, безспорно, имѣ-

етъ и возможность ликвидировать причиненный ему ущербъ и по-

требовать отъ неисправнаго должника вознагражденія за дѣй-

ствительные убытки — вознагражденія, которое уже не зави-

еитъ отъ раньше установленной цы®ры пени и, слѣдовательно

можетъ превышать ее.

И при наличности неустоичнаго соглашенія — заключаютъ,

такимъ образомъ, Французскіе юристы, опираясь на одно громкое

рѣшеніе Парижскаго кассаціоннаго суда *) — кредиторъ сохра-

няетъ в с ѣ свои права, основанныя на главномъ договор*. Подоб-

нымъ окольным, конечно, путемъ Французскіе юристы въ

сущности стремятся возвратиться къ римскому, хорошо зна-

комому намъ принпипу и отношенію.

Этого они достигаютъ еще въ другомъ случаѣ, а

именно тогда, когда неисполненіе обязательства должника про-

изошло умышленно, отъ его dolus’a. И тутъ разсужденіе

коментаторовъ не совсѣмъ естественное, а, скорѣе натянутое, объ-

ясняющееся той цѣлью, которая имѣется ввиду. Аргументи-

*) Въ особенности п. 2. «... La partie envers laquelle l’engagemeut n’a point

ot6 execute, a le choix on de forcer l’autre 5, l’execution de la convention lorsqu’

elleest possible, ou d’en demander la resolution avec dommages et int6rets».

*) Arret отъ 2 декабря 1856 года, си. Sirey, Recueil general, 1857, 1,

356). Ср. Laurent, Principes de droit civil fran ? ais ХУП № 446 и G. Girard

назв. соч. стр. 153 cjr.

СП
бГ
У



205

руютъ такъ. Спрапшваютъ : что означаетъ неустойка? и

отвѣчаютъ : она означаетъ вредъ и убытки, предусмотрѣн-

н ы е сторонами, —другими словами, она эквивалентъ э т и х ъ

у б ы т к о в ъ. Но, продолжаютъ затѣмъ, злой умыселъ никогда

не предполагается, а потому и пеня, назначенная сто-

ронами, очевидно, неможетъ обнимать собою случая d о 1 u s’a,— тѣмъ

болѣе, что самъ занонъ смотритъ на dolus, какъ на с п е ц і а л ь-

ное основаніе для вознагражденія : въ ст. 1150 и 1151 законъ от-

д ѣ л ь н о регулируетъ ущербъ, произошедіній, съ одной стороны,

отъ неисправности по простой в и н ѣ въ тѣсномъ смыслѣ

слова, а, съ другой, причиненный унышденн о. Въ резуль-

татѣ — такъ заключаютъ 1 ) — необходимо сказать, что при на-

личности dolus’a наступившее въ дѣйствительности непсполненіе

неестьто, которое контрагентами предвидѣлось, вслѣдствіе

чего и не можетъ быть распространена на него неустойка, охва-

тывающая только предусмотрѣнные случаи а), а должно

допустить вознагражденіе на общемъ основаніи.

Но помимо только-что намѣченныхъ исключеній, и по Фран-

цузскому дѣйствующему праву, какъ по прусскому, цы®ра убыт-

ковъ опредѣляется соотвѣтственной неустойкой, безъ права

отступить отъ нея ни въ направденіи плюса, ни въ направленіи

минуса 3 ).

Съ этой- то точки зрѣнія договорная пеня и квалифицируется

во Французской литературѣ, какъ «un forfait», «ип аіёа».

] ) См., напримѣръ, Thoureau назв. соч. Лв 205 или G. Girard назв.

соч. стр. 150.

а ) См. для идлюстраціи этого положения (explicite, какъ мы видѣли,

выраженнаго въ ALR: I, 5 § 294) судебную практику французскую и бельгій-

скую у Laurent назв. соч. XVII ЛаЛв 447 — 450.

*) Чрезвычайно характерно, впрочемъ, по моему мнѣнію, еще то обстоя-

тельство, что Французскіе писатели, когда свявываютъ вѣрителя уеловіемъ о

неуетойк® и ея величиною, то основываются не на существ® или юри-

дической конструкціи договорной пени, а на совершенно

и н о м ъ момент®. Они въ этомъ видятъ лишь частное прим®неніе

извѣстной статьи 1134 Code’a, гласящей: iLes conventions legalement for-

тёез tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites>. См., напримѣръ,

Laurent назв. соч. XVI № 303 въ связи съ XVII № 451.
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Съ этой же точки зрѣнія, далѣе, порицается редакція

ст. 1229 п. 1. Выраженія «compensation» et «souffre», дѣйстви-

тельно, употреблены здѣсь неправильно или, по крайней ыѣрѣ,

неточно. Французскіе юристы 1 ) обращаютъ вниманіе на то, что

о зачетѣ въ техническомъ смыслѣ слова въ этомъ пунктѣ немо-

жетъ быть рѣчи уже по той причинѣ, что тогда получилось бы

положеніе вещей, какъ разъ обратное тому, какое хочетъ уста-

новить означенная норма. Ибо тогда, очевидно, тотъ излишекъ,на

который сумма Фактически понесеннаго ущерба превышаетъ

сумму пени, оставался бы не погашенными и моги

оы, слѣдовательно, взыскиваться вѣрителемъ въ качествѣ допод-

непія. Отсюда ясно, что слово «compensation» въ данномъ мѣ-

стѣ не имѣетъ настоящаго значенія, а равносильно термину

«estimation» или «reprdsentation».

Дадѣе, и употребленіе другого слова «souffre» не можетъ

почитаться удачными. Оно способно ввести въ заблужденіе *), за-

ставивъ предположить, будто для подученія неустойки необходимо

дѣйствительное понесеніе ущерба. Между тѣмъ, такое пред-

положеніе явными образовіъ противорѣчитъ самому п о н я т і ю

договорной неустойки и преслѣдуеыой ею цѣ ли: должники не

вправѣ даже приступить къ доказыванію отсутствія убытка

на сторонѣ вѣрителя.

Критикуемая норма 3 J своими происхожденіемъ обязана

одному мѣсту ви трудахъ знаменитаго РоОііег , оказа-

вшаго, какъ извѣстно , огромнѣйшее вліяиіе на творцовъ

Французскаго гражданскаго кодекса, и притоми не только

съ внутренней стороны, но и съ внѣшней, благодаря

*) См., напримѣръ, Aubry et Ran Cours de droit civil francais III

§ 3( 9, Colraet de Santerre Cours analytique de Code civil V № 165 bis,

Larombiere Thdorie et pratique des obligations III ст. 1229 прим. 2.

См. стоящаго особнякомъ Dalloz, Repertoire niethodique et alpha-

betique, V" Obligations avec clause penale, XXXIII № 1595, который за-

являет^ что изъ Формулировки нашей статьи слѣдуетъ непримѣнпмость ея,

«quand le creaneier n’a souffert aueun prejudice».

*1 Отмѣтимъ мимоходомъ, что и стилистически она тоже не

безгрѣшна. Если что-либо и можетъ служить компенсаціей убытковъ, то уже

викакъ не условіе о пенѣ («1а clause рёпаіе»), а въ крайнемъ случаѣ

сама лишь пеня. Ср, Laurent, Avant-projet de revision du Code civil IV

стр. 204.
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своему образцовому, по истинѣ, слогу *). У Pothier въ его « Traitd

des obligations» мы читаемъ : «Cette peine est stipulde dans l’in-

tention de d6dommager le сгёапсіег de l’inexdeution de l’obliga-

tion principale ; elle est par consdquent compensatoire des

dommages-intdrets qu’il souffre de l’indxdcution de

l’obligation principale» 2).

Эта редакція была, йесомнѣнно, справедлива для эпохи

Pothier, который настаивалъ на эквивалентности неустойки

и причиненнаго вреда, дозволяя измѣнять опредѣлен-

ные ею размѣры — кредитору въ сиысдѣ ея увеличенія, от-

вѣтчпку въ смысдѣ ея уменьшенія, сообразно съ истиннышъ и

доказаннымъ тгтересомъ. Правда, говоритъ Pothier, судья во-

обще не долженъ склоняться на сторону вѣрителя, который

утверждаетъ, что неустойка не вознаграждаетъ его въ

достаточной мѣрѣ, — другое, однако, дѣло, если тотъ же

вѣритель имѣетъ на то вѣскія доказательства («а

moins que 1е сгёапсіег n’eut la preuve en mains»). Равнымъ

образомъ и относительно додж н и к а, подчинившаго себя чрез-

мѣрной неустойкѣ, Pothier, подъ вліяніемъ началъ aequitatis 3),

въ концѣ концовъ приходилъ къ допущенію модиФикаціи

пени, причемъ ссылался на произошедшее со стороны должника

з а б л у ж д е н і е 4).

Но съ тѣхъ поръ все это совершенно переіѣнж-

д о с ь. Творцы Code’a старую практику подвергли порицанію и

отбросили, отказавшись въ данномъ отношеніи идти за своимъ

обычнымъ руководителемъ. Одинъ изъ нихъ, Bigot-Prdameneu

говорилъ въ Законодательномъ Корпусѣ : «La peine stipulde par

les contractans fait la loi entre eux. Le crdancier ne doit pas

etre admis a dire que cette peine est insuffisante, ni le debiteur

a pretend re qu’elle est excessive 6) . Quel serait le juge qui, mieux

’) Въ изслѣдуемой области на Pothier, въ свою очередь, вліялъ другой

Францу зекій (небезъизвѣетный и старѣйшій) юристъ Dumoulin своимъ « Trac-

tates de ео quod interest».

*) Oeuvres III № 342, ср. 345.

3 ) «Toujours l’equite qui vient modifier le droit!», воеклицаетъ, ка-

жется, не безъ неудовольствія Laurent (назв. соч. XYI стр. 362).

*) Мы пока совершенно отвлекаемся отъ ст. 1231, о которой будетъ

рѣчь нише, въ слѣдующей части.

') Эти слова Laurent, Avant- projet etc. IV стр. 206 хочетъ внести въ

самый текетъ закона.
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qne Ies parties, pourrait faire connaitre les circonstances et Ies

inWreta respectifs qui out ddtermind iei la fixation de la peine?»»).

Раньше, въ секціи законовъ Государственнаго Совѣта 2 )-

мнѣшя, было, раздѣлплись, но затѣмъ восторжеетвовадъ взглядъ

требовавшій устойчивости и неизмѣнности въ интере-

сующемъ насъ вопросѣ. Получился рѣшитедьный запретъ

ст. 1152. «Les parties — заявлялъ и здѣсь тотъ же Bigot- Ргёате-

neu - sont les apprdciateurs les plus surs du dommage qu i pent

resulter de l’mexdcution d : un engagement; ainsi leur volontd

doit etre respectde Si Ton accorde au juge le droit de diminuer

les dommages-intdrets qu’elles ont fixds, il faut done aussi lui don-

ner le pouvoir de les augmenter lorsque les circonstances portent

la perte du сгёапсіег au dela de ce qui ayait dtd prdvu» 3).

Альтернативное начало въ отношеніи между не-

устойкою и интересомъ выдвигается особенно въ

Art. 1229 al. 2. Il(scil.le crdancier) ne peut demander

en meme temps le principal et la peine, a moins qu’elle

n ait 6t£ stipule pour le simple retard.

Ясно, что и въ случаѣ, который въ данномъ пунктѣ при-

водится, какъ исключені е, точно также н ѣ т ъ к у м у-

ляціи: неустойка тутъ представляетъ пнтересъ, связан-

ный лишь со своевременностью исполненія. Французская

юридическая терминологія даже выработала два особыхъ вы-

раженія для такого именно интереса или ущерба, разъ, и за.

тѣмъ для ущерба, происходящаго отъ по л наго неисполненія

обязательства, два: она оперируетъ съ «dommages-intdrgts mo-

il a to ires» и съ «dommages-intdrgts compensators». Ст.

1229 п. 1. въ оговоркѣ предвидите пер в а го рода убытки и

однородную съ ними неустойку, а потому въ ней никакой

•) Locre, La Idgislation civile etc. de la France XII стр. 362, Exposd

de motifs J& 109 (засѣданіе 7 шповіоза XII=28 января 1804 года).

*) Въ засѣданіи 11 брюмера XII (=3 ноября 1803).

*) Locre назв. соч. XII стр. 142 сл. Ср. Zacharia-Orome Fran-

zosischcs Civiirecbt II стр. 289, Duranton Cours de droit frangais УІ

№№ 340 и с л., Sirey Codes annotes ст. 1229 прим. 1 и 2.
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конкурендіи съ исполненіемъ основного дѣйствія не мо-

жетъ быть.

Если бы въ какомъ-нибудь конкретномъ сдучаѣ возникъ

вопросъ, которая именно неустойка имѣлась ввиду сторонами,

то подобное сомнѣніе, какъ quaestio facti, должно было бы

разрѣшаться всякій разъ судомъ на основаніи всей обстановки

и совокупности моментовъ, способныхъ пролить свѣтъ на истин-

ное иамѣреніе договаривающихся дицъ. Какъ на о д и н ъ изъ та-

кихъ моментовъ, Французскіе юристы особенно часто указываютъ

на отношеніе размѣровъ пени къ интересу, ожидаемому

отъ главнаго дѣйствія. Если—весьма наглядно иллюстрируетъ

свою мысль, напримѣръ, Mourlon — *) вѣрптель вправѣ ожидать

отъ обязательства прибыли, скажемъ, въ 100 т., а неустойка

равняется 80, 90, 100 или даже 110 т., т. е. не уклоняется зна-

чительно отъ цыфры, опредѣляющей стоимость самаго обяза-

тельства, то предъ нами, кажется, пеня, призванная обезпе-

чить собою именно исполненіе. Если, наоборотъ, она мно-

гимъ ниже и доходитъ въ данномъ примѣрѣ всего только до

10 — 20 т., то очевидно, что она выговорена на случай только

опозданія.

Со значеніемъ относительной цѣнности главнаго договора

и неустоичнаго мы, впрочемъ, встрѣчадпсь уже и раньше, по

другому поводу, когда стремились дать точку, опоры для

признанія возможности примѣненія начала дѣйствительно ку-

мулятивнаго 2).

Точно также мы уже знакомы изъ первой части съ сущ-

ностью еще одного вопроса, являющагося здѣсь, во Француз-

скомъ правѣ, серіозной контроверзою. Этотъ вопросъ заклю-

чается въ сдѣдующемъ : состоитъ-ли неустойка при мировой

с д ѣ л к ѣ (санкціонируемая ст. 2047) всегда и обязательно,

силою уже вещей, въ кумулятивномъ съ главнымъ до-

говоромъ соединеніи, — иди же вопросъ и въ данномъ случаѣ

зависитъ отъ конкретной воли контрагентовъ ? (Н и к ѣ м ъ,

впрочемъ, не отрицается, что пеня какъ разъ при трансактѣ,

мирномъ раздѣлѣ и т. п. сдѣлкахъ всего чаще кумулируется

*) Repetitions ecrites sur le Code Иароіёоп II Ха 1303 п. 4.

2 ) Си. выше стр. 137 сл.
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съ основнымъ дѣйствіемъ и что въ этомъ своемъ прпмѣненіи

она проявляетъ иѣкоторую склонность или тенденцію

къ кумулятивному именно отношенію) *). Первое воззрѣніе вы-

сказано, главнымъобразомъ, Т о u 1 lie г 2 ),второе является теперь

безусловно господствующи мъ 3). Въ связи съ тѣмъ, что

мною приводилось по этому вопросу при толкованіи римскаго

права, и я не колеблюсь признать правильнынъ и для Француз-

скаго также права послѣднее именно мнѣніе. Ссылка против-

никовъ на то обстоятельство, что статьей 2047 имѣлось ввиду

создать прямое псключеніе изъ общей нормы (ст. 1229), опро-

вергается простой исторической справкой, убѣдительно дока-

зывающей, что редакторы Code’a и другія лица, принимавшія

участіе въ его созданіи, разсматривали договорную пеню при мп-

ровомъ соглашеніи, какъ самую нормальную неустойку, а

касательно регулирующихъ ее правилъ прямо отсылали къ

тѣмъ нормамъ и статьямъ, который мы разобрали въ настоящемъ

параграФѣ 4 ).

Относящіяся къ нашему ученію положенія италіанскаго

права ни въ чемъ не расходятся съ правомъ Французскимъ 5 ).

Codice Civile del Regno d’ltalia постановляете :

Art. 1209. La clausola penale ё quella, con cui una

persona, per assicurare l’adempimento di un’ obbligazione,

0 По причинамъ уже изложеннымъ'. см. выше стр. 115 сл., ср. 135 сл.

J ) Droit civil framjais YI № 830. Ср. также Sirey въ указ. мѣстѣ

прим. 4. Подобный же взглядъ пытался кодифицировать извѣстный

Фейербахъ въ своемъ проектѣ Баварекаго законодательства (§ 1321),

имѣвшемъ цѣлью”ввести въ Баваріи Французское право (Allgemeines

Biirgerliches Gesetzbuch fur das Konigreich Baiern 1808-1809, ср. о немъ

Roth, Bayrisehes Civilrecht I § 1).

) Demolombe назв. соч. XXVI ХЬ 659 и цитированную у него

литературу.

*) См. Босгё назв. соч. XV стр. 420, 433, 445. - Дальнѣйшую казу-

истику по изслѣдуеныиъ вонросамъ можно найти у Zacharia-Crome 1. с., а

также у Sirey (ем. и Supplement, т. е. дополнительный томъ) въ примѣчаніяхъ

къ ст. 1229.

5 ) Ср. къ послѣдующему Pacifiei-Mazzoni, Istituzioni di diritto civile

taliano V № 42.
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si obbliga a qualche cosa nel caso che non Padempia о ne

ritnrdi Pesecuzione.

Art. 121J. II creditore pud domandare al debitore

che e in mora l’esecuzione del obbligazione principale, in-

vece della pena stipulata.

Art. 1212. La clausola penale e la com p en s az i о n e

dei danni che s off re il creditore per l’inadempimento della

obbligazione principale.

II creditore non pud domandare nel tempo medesi-

mo la cosa principale e la pena, quando non Pabbia

stipulata pel semplice ritardo.

Нетрудно видѣть, что (за исключеніемъ курсивомъ отве-

ченной прибавки въ ст. 1209, ничего, впрочемъ, по существу

не измѣняющей) эти статьи являются дословны мъ дерево-

домъ статей 1226, 1228 и сдѣдующей Наполеонова кодекса,

вплоть до подчеркнутыхъ неточностей, повторенныхъ въ ст.

1212 п. 1.,' включительно.

Французскій art. 1152 точно также буквально воспроизве-

денъ въ итадіанскомъ

Art. 1230. Quando la convenzione stabilisce, che co-

lui il quale manchera di eseguirla debba pagare una deter-

minata somma a titolo di danni, non si pud attribuire all’

altra parte una somma maggiore о minore.

Настоящая статья содержитъ, впрочемъ, еще одинъ несо-

всѣмъ безъинтересный пунктъ, котораго въ Code’h н ѣ т ъ и ко-

торый своею цѣлью, очевидно, имѣетъ связать данную норму,

принадлежащую къ другому отдѣленію или даже къ другой

главѣ, съ учеиіемъ о неустойкѣ (и съ задаткомъ). Этотъ пунктъ

гласитъ:

Lo stesso ha luogo, se l’accertamento dei danni e fatto

sotto forma di clausola penale, о mediante caparra data al

tempo del conchiuso contratto.

Баденское Земское Право и въ нашей области представляетъ

только повторен іе Французскихъ правилъ. Выписывать его

опредѣленія я поэтому не стану, а ограничусь только двумя замѣча-
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ніями. Во-первыхъ, переводчику Французской ст. 1229 (п. 1.) уда-

лось пзбѣжать ея недостатковъ. Въ нѣмецкомъ текстѣ значится :

Satz 1229 Abs. 1. Die zugesagte Strafe dient fiir

Entschadignng wegen Nichterftillung der

Hauptverbindlichkeit.

Только слово < Entschadignng» еще, быть можетъ, оставля-

етъ желать лучшаго.

Во-вторыхъ, въ одномъ мѣстѣ сдѣлана небольшая вставка :

Satz 1229 Abs. 2. Die versprochene Sache und die

Strafe zugleich kann nicht gefordert werden, wenn nicht

letztere namentlich fiir den blossen Yerzug bedungen ist.

Эта (цѣдесообразная) прибавка иыѣетъ ввиду распро-

странить приыѣненіе данной нормы на в с ѣ случаи частич-

наго неисполненія, а не одного лишь опозданія.

Упомяну еще о новомъ Японском ъ гражданскомъ ко-

дексѣ, три первыя книги котораго — общая часть, вещное и обя-

зательственное право — опубликованы уже въ 1896 году.

Что и этотъ кодексъ находится подъ вліяніемъ Француз-

скаго права — Фактъ въ общемъ достаточно извѣстный 1 ). Неуди-

вительно поэтому, что и въ дѣлѣ нормировки института не

устойки онъ вступилъ на путь, указанный его прототипомъ :

Французскій переводъ ст. 420 гласить :

Les parties peuvent fixer, par aranсe, le montant des

doinmages-intdrdts qu’entrainera Tmexdcution. Dans ce cas,

*) Несмотря на переработку, которой подвергся первоначальный про-

ектъ, принадлежавшей Парижскому профессору Boissonade. Ср. историческое

предисловіе къ появившемуся въ прошедшемъ году Французскому изданію:

«Code civil de l’empire duJapon» trad, par Motono et Tomii, а также Amiaud,

Legislations civiles de l’Europe, de l’Amerique ete. стр. 113. Въ нѣкоторое

преувеличеніе, кажется, впадаетъ н ѣ л е ц к і й переводчикъ того же кодекса

Lonholm, когда полагаетъ, что французскій элементъ въ японскомъ уложеніи

сведенъ въ настоящее время, послѣ пересмотра, къ минимуму или даже нулю

(Предисловіе стр. III). Во всякомъ слу чаѣ въученіи о неустойкѣ

такой взглядъ н е находитъ себѣ подтвержденія.
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le tribunal ne peut ni ёіеѵег ni abaisser la somme fixde

par les parties.

La fixation des dommages-intdrSts, faite par avance,

n’empeclie pas la demande d'exdcution ou de rdsiliation.

La clause рёпаіе est prdsumde etre une fixation de

dommages-intdrets faite par avance.

Если вспомнить сказанное нами объ отношеніи Французской

литературы и практики къ истолкованнымъ подоженіямъ Code'a,

то необходимо прійти къ заключенію, что въ этой нормѣ япон-

скаго права предъ нами новѣйшее издан і е этихъ подоженій,

провѣренное и исправленное на основаніи указаній критики и

судебныхъ мѣстъ.

§ 17.

Общее гражданское Ѵложеніе Австрійской Имперіи 1811 года.

Къ тому же типу законодательствъ необходимо причи-

слить и кодексъ, названіе котораго приведено въ заголовкѣ.

§ 1336 п. 1. здѣеь опредѣляетъ :

Die vertragschliessenden Theile konnen eine beson-

dere Uebereinkunft treffen, dass, auf den Fall des entweder

gar nicht, oder nicht aufgehorige Art, oder des zu spat erfiillten

Yersprecbens, anstatt des zu vergiitenden Naclitlieiles ein

bestimmter Geld- oder anderer Betrag entrichtet werden

solle *).

Уже одно включеніе ученія о неустойкѣ (которой законъ

присвапваетъ отличное отъ принятаго въ остальныхъ нѣмец-

! ) Интересенъ еще Галиційскій гражданекій кодексъ (Biirgerliches Ge-

setzbuch fiir West(Ost)galizien 1797). послужившій, какъ извѣстио, перво-

начальнымъ проектомъ для дѣйствующаго австрійскаго кодекса,— въ томъ

смыслѣ, что онъ повторяетъ сообразкеніе Юстиніана (§ ult. I. de У. О.) о

томъ, зачѣмъ выговаривать неустойку: «Wollen die Contrahenten dem

Hechtsstreite, welcher wegen Ausmessung .des Interesse

entstehen konnte, durch Bestimmung eines Geld- oder andern Betrages a u s-

w e i с h e n, so sind sie bereehtigt eine besondere Uebereinkunft dariiber zu

treffen, und auf den Fall, dass entweder das Versprechen gar nicht, oder zu

spat erfiillt wiirde, sich eine Strafe auszubedingen». (§ 488).

14
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кихъ законодатедьствахъ именованіе «Vergiitungsbetrag») 1 ), въ

главу («Hauptstiick» XXX) «о правѣ вознагражденія за вредъ п

убытки....» — доказываетъ съ достаточной ясностью, что мы ивъ

австрійскомъ правѣ встрѣчаемся съ тѣмъ же принципомъ, какой

нами наблюдался въправѣ прусскомъ и Французскоыъ. Изъприве-

деннаго текста § 1336 моягно усмотрѣть, что если отвлечься отъ гдав-

наго дѣйствія in natura, то взысканію подлежитъ только не-

устойка и что съ нею не ыожетъ конкурировать ни полный

интересъ— при совершенномъ неисполненіи — , ни дополнительный

или частичный интересъ при запозданіи или наличности другихъ

деФектовъ исполненія. О томъ, чтобы дозволено было требовать

того или другого интереса в м ѣ с т ѣ с ъ неустойкой, не можетъ

быть и рѣчи. Но и права выбора у вѣритедя точно также,

безспорно 2), нѣтъ. Слова: «выѣсто возмѣіценія ущерба» не

оставляютъ на этотъ счетъ никакого, на мой взглядъ, сомнѣнія.

А потому нельзя допустить и требованія въ размѣрѣ раз-

ности между неустойкою и превышающимъ ее ущербомъ, кото-

рый Фактически понесенъ. И по австрійскому, стало быть, кодексу

соглашеніе о договорной пенѣ, это — условіе, заключенное въ инте-

ресахъ также должника : оба контрагента здѣсь равномѣрно

связаны установленной цы®рою. И австрійское право, слѣдо-

вательно, въ нашемъ ученіи проникнуто сравнительной добро-

я;елательностью и мягкостью по адресу должника. Дальнѣйшимъ,

еще болѣе вѣскимъ указаніемъ въ этомъ же, безспорно, смыедѣ

намъ послужитъ разрѣшаемое австрійскимъ законодатедемъ

право судебнаго уменьшенія неустойки.

Если принять въ соображеніе всѣ эти обстоятельства и

въ особенности взвѣспть тотъ Фактъ, что въ намѣченныхъ положе-

ніяхъ ОбщагоГражданскагоУложенія неусматривается никакого

отступленія отъ соотвѣтетвенныхъ положеній прусскаго Ланд-

рехта и Наполеонова Code’a, то нельзя не согласиться, что было бы,

‘) Мимоходомъ отиѣчу, что австрійское гражданское уложеніе въ дан-

ноыъ отношении прпнадлежитъ къ числу тЬхъ крайне немногочисленныхъ за-

конодательствъ, который, подобно нашему русскому праву, избвжали вклю-

ченія момента или оттѣнка наказанія или кары во внѣшнее обозначеніе

нашего института.

J ) Ср. Коментарій Stubenrauch’a 111 § 1336 и Randa, Zur Lehre von

den Zinsen und der Conventionalstrafe стр. 36.
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по меньшей мѣрѣ, удивительно, если бы вдругь оказалось, что

то же самое австрійское право санкдіонируетъ настоящее к у-

мулятивное начало въ дѣлѣ отношенія неустойки къ совер-

шенію главнаго обязательства. А между тѣмъ это именно утвер-

ждается, это именно думаютъ найти въ заключптельномъ пунктѣ

(Schlusssri tz’*) того яге § 1336. Здѣсь говорится:

Die Bezahlnng des Vergiitungsbetrages befreiefc, atisser

dem Falie einer besondern Y erabredung, nicht yon der Er-

fiillimg des Yertrages 1).

Stubenrauch, Randa 2) и другіе полагаютъ, что на этомъ

основаніи должникъ обязанъ, во-первыхъ, исполнить договоръ

(если исполненіе еще, разумѣется, возможно), а, во-вторыхъ,

уплатить сверхъ того обѣщанную пеню, и притомъ безраз-

лично, назначена-ли она на случай только нѣкоторой ч а с т и ч-

н о й неисправности долягника, какъ, напримѣръ, на случай его

запозданія и т. п., или же на случай полнаго нарушенія имъ

своего обязательства. Весьма естественно, что при подобномъ

тодкованіи наша норма, въ ея примѣненіи къ случаямъ п о-

с л ѣ д и я г о рода, должна казаться въ высокой степени странной

и наводить на раздумье рѣшительно всѣхъ, не исключая и са-

михъ защитниковъ приведеннаго воззрѣнія.

Но д ожность этого воззрѣнія и толкованія внѣ вся-

к а г о, на мой взглядъ, с о м н ѣ н і я. Если даже оставить въ сто-

рон* характеръи духъ австрійскаго права въ нашемъ

ученіи, безспорно, идущіе въ разрѣзъ съ указанной интер-

претаціей, то все-таки ясно, что разбираемый Schlusssatz

ничего другого не можетъ имѣть ввиду , кромѣ желанія

предупредить отоягдествленіе неустойки съ отступ-

нымъ. Стоитъ вспомнить изъ ІІрусскаго Уложенія I, 5 § 311

(«Dagegen befreiet die Erlegung der Strafe keinesweges von der

D Въ руескомъ переводѣ (Вербловскаго) : «Платежъ неустойки не осво-

бождаетъ отъ исполненія договора, за исключеніемъ случая особаго о тоиъ

соглашенія».

*) Первый въ указ. мѣстѣ, второй въ назв. соч. стр. 34 елл., особ,

прим. 80. Ср. также поименованныхъ у Randa писателей, къ которымъ

должно причислить еще Krainz’a, System des osterreicliischen Pri-vatrechts II

§ 317 и Stobbe, Handbucli des Deutschen Privatrechts Ш стр. 150 прим. 53.
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Erfullung des Verfcrages»), чтобы прійти къ закдюченію, что и

носдѣдняя часть австрійскаго параграфа, посвященнаго неуетойкѣ,

не стремится къ уетановденію какого-либо кумудятивнаго

отношенія, а опредѣляетъ лишь слѣдующее : неустойкѣ in dubio
нельзя придавать содержанія и значенія такъ наз. multa poeni-
tentialis. Считаю даже весьма вѣроятнымъ, что означенный § 311
не быдъ забытъ редакторами австрійскаго кодекса и что въ

дѣдѣ созданія занимающей насъ теперь нормы сказалось именно

его вдіяніе 1 ).
Напротивъ того, Ранда 2) такое толкованіе считаетъ непра-

вильнынъ, — по двумъ, главнымъ образомъ, причинамъ. Прежде
всего, думаетъ онъ, Форму лпровкаразбираемагопредложенія является

«совершенно общей» («ganz allgemein»): въ ней не подчеркивается

исключительно только отрицаніе за должнпкомъ права от-

ступить отъ договора цѣною уплаты преміи. И, во-вторыхъ, въ

концѣ прошедшаго столѣтія практика, молъ, склонялась въ пользу

кумудированія основного дѣйствія и неустойки.

Но ни тотъ, ни другой доводъ нисколько, по моему мнѣ-

нію, не убѣдитеденъ. Что касается редакціи заключительнаго

поетановленія въ § 1336, то я рѣшптедьно отказываюсь при-

знать за ней какую-либо доказательность : при веемъ желаніи,

не могу въ ней найти мало-мальски существеннаго отличія

отъ ст. 284 общаго торговаго удоженія 1861 года , на

которую въ данномъ мѣстѣ ссылается Ранда 3), — а съ нормой

Ландрехта I, 5 § 311 она даже почти дословно совпадаетъ.

Что же касается названной практики, то необходимо отмѣтить,

что въ интересующемъ насъ отношеніи она едва-ли могла имѣть

серіозное значеніе. Общее гражданское Уложеніе Австрійской

*)Что на прусское право въ остальномъ ученіи о неустойкѣ обра-

щалось вниманіе, ясно видно изъ коментарія Zeiller’a къ толкуемому § 1336

прим. * и нисколько не удивительно, если вспомнить то вліяніе, ка-

кое Ландрехтъ вообще оказалъ на австрійскій кодексъ. См. Pfaff’a,

Ueber die Materialien des osterr. allg. biirgl. Gesetzb. въ Zeitscbrift f. d.

Privat- und offentl. Recht der Gegenwart Griinhut’a II стр. 292 сл.

Въ указ. мѣстѣ.

s ) Н. G. В. Art. 284 Abs. 2: «Der Schuldner ist im Zweifel nicht be-

recbtigt, sicb dureh Erlegnng der Konventionalstrafe von der Erfullung zu

befreien».
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Имперіи было опубликовано въ 1811 году, а работы по его со-

ставленію были закончены лишь къ началу предыдущаго

1810 года *). Но къ этому времени даже Французский Code,
а тѣмъ болѣе прусское законодательство уже сравнительно

давно были въ дѣйствіи. Ранда основывается на свидѣтельетвѣ

Глюка 2), но не замѣчаетъ при этомъ, что, во-первыхъ, прак-

тика, которую посдѣдній имѣетъ ввиду, относится къ періоду
до 1796 года (а со вступденіемъ въ силу двухъ болыпихъ ко-

дпфикацій практика — и судебная и иная — могла, а отчасти

даже должна была и з м ѣ н и т ь с я) 8),и,что, во-вторыхъ, и са-

мое утвержденіе Глюка (какъ справедливо указываетъ Hasenohrl) 4)

едва-ли заслуживаетъ особаго вниманія : такъ, извѣстный, на-

примѣръ, Тибо 6) твердо держится почвы альтернации, а по

своему вдіянію, прибавлю отъ себя, Тибо, разумѣется, способенъ
выдержать сравненіе съ Ri cli ter-llem lebeir омъ, котораго приво-

дить Глюкъ и диссертацію котораго мы успѣди оцѣнить по до-

стоинству уже раньше 6).
Между тѣмъ наблюдается чрезвычайно характерное явле-

ніе другого рода — явленіе, которое, по моему мнѣнію, можетъ

послужить рѣшающпмъ моментомъ и доказательствомъ въ

пользу защищаемаго здѣсь взгляда. Я имѣю ввиду то усиленное

и рѣзко обнаруживающееся стремленіе предостеречь отъ

смѣшенія неустойки съ отступнымъ, какое замѣчается въ дан-

ную именно эпоху. Въ сочиненіяхъ и въ частности въ диссер-

таціяхъ того времени, т. е. прошедшаго столѣтія и начала на-

стоящаго, мы постоянно встрѣчаемся все съ тѣмъ же настойчиво

*) Первое чтеніе завершается только къ концу 1806 года : си. Наг-

rasowsky, Geschichte der Codification des osterreichischen Civilrechtes стр.

164. Ср. еще § 736 проекта Саксонскаго гражданскаго уложенія, въ

которомъ безъ перешѣны хотя единой іоты воспроизводилось

послѣднее предложеніе австрійскаго § 1336. И тѣиъ не менѣе, никто въ этой

предполагавшейся статьѣ и не думалъ видѣть еанкцію какой бы то ни было

кумуляціи:ем. Speeielle Motiven zu dem Entwurfe etc. стр. 162 сд.

J ) Въ его кошентаріи ІУ стр. 537.

а ) См. выше стр. 206 слл.

*) Daa Oesterreichische Obligationenreeht I стр. 516 прим. 34.

б ) Thibant, System des Pandekten-Rechts § 83.

•) Ом, выше стр. 139.
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преподаваемымъ совѣтомъ нѳ забывать о необходимости

разграниченія обоихъ правовыхъ образованій 1). Ж, пови-

димому, предостережете это дѣлалось не безъ основанія s ). По

крайней мѣрѣ, достовѣрно нзвѣстно, что по нѣкоторьшъ парти-

кудярнымъ законодательствамъ неустойка прямо-таки была не

инымъ чѣмъ, какъ отступнымъ 3). Довольно назвать въ этомъ от-

ношеніи вліятельное Любекское городское право, на которое

въ литературѣ ссылаются особенно часто. Что , затѣмъ,

ошиоки и промахи при различеніи нашихъ двухъ ннсти-

тутовъ оыли и остались до извѣстной степени дѣдомъ

совершенно о б ы ч н ы м ъ, — въ этомъ всего лучше убѣ-

ждаютъ тѣ писатели, на которыхъ указываетъ самъ Ранда

1. с., когда упрекаетъ коментаторовъ австрійскаго права въ томъ,

что они «по примѣру Цейлдера совершенно неправильно снѣ-

') См., напримѣръ, Priess.. Comm, iuridica utrum poena conventiona-

lis pro surrogate obligationis principalis liabenda sit... §§ 11, 17 иди Bernhard

пазв. соч. етр. 20. И Lauterbach, Collegium Theoretico-Practicum § 77, равно

какъ De Berger, Oeconomia iuris стр. 436 съ особенной силой выдвигаютъ

положеніе, что впесеніе пени не освобождаетъ должника отъ его обя-

занностей по исполненію основного договора. Ср. еще Фейербаха въ Бавар-

скомъ проектѣ 1808/9 года ст. 1323 п. 3 : <Der Schuldner hat nicht die

Wahl zwischen der Haupt.verbindlichkeit oder der Strafe, ausser wenn die

leztere als ein R e u g e 1 d oder eine Wandelpon ausdriicklich verabre-

det worden ist».

Ч Такъ, напр., тотъ же Hemleben назв. соч. § 3 евидѣтедьетвуетъ,

что большинство ученыхъ докторовъ права среди его современниковъ смот-

рѣли на дѣло превратно, полагая, что уплата неустойки прекращаетъ

главное обязательство. Ср. еще въ подтвержденіе чудовищную перетасовку

всѣхъ мыслимыхъ въ нашемъ вопроеѣ точекъ зрѣнія у далеко не безъ-

извѣстнаго въ свое время Jo. Aug. Bach’a въ его Diss. iuridica de multa

poenitentiali (Opuseula X §§ 1, 4, 8).

3 ) Cm. Stobbe назв. соч. Ill стр. 147 слл., Miihlenbruch, Lehrbuch

des Pandekten-Rechts II § 340 (... «nach manehen Gesetzen hat nicht nur

die Conyentionalpon regelmassig die Xatur eines Reugeldes, sondern es ist

auch wohl ohne eine solche Verabredung gestattet, gegen' Erlegung einer

gewissen Summe von dem Contract abzugelien»)- Ср. также Heusler, Insti-

tutionen des Deutschen Privatreehts II етр. 257. Насчетъ значепія Лю-

бекскаго права ср. Stobbe, Geschiehte der Deutschen Rechtsquellen II стр.

293 слл. и Kahle, Das Liibiselie Gesetzbuch стр. 1 слл.
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шиваютъ («in einen Topf werfen») вопросъ о допустимости ку-

муляціи съ отличныыъ отъ него вопросомъ о томъ, можно-ли

толковать неустойку, какъ отступное» 1).
Несомнѣнно характерно въ занимающемъ насъ вопросѣ

также и то, что въ разсматриваемую эпоху появляются кодексы,

какъ напримѣръ (составленное Крейтмайромъ) Баварское
Земское Право, которое по адресу неустойки не содержитъ

ничего другого, кромѣ о д н ого только опредѣденія, что н е-

устойка не есть отступное:

ІУ, I § 11, 2. Poena conventionalis oder der Poen-

fall, welcher auf den Contraventions - Fall zuweilen pac-

fcirt wird, massen der Uebertreter ungeachtet des entrichte-
ten Poenfalls nichtsdestoweniger in der Hauptsache selbst

obligat bleibt, ausser soweit per Pactum ein anderes beliebt

ist 2 ).

To же самое сдѣдуетъ сказать и о городском ъ правѣ

Роштока отъ 1757 года.

Ill, 6, 29. 1st dem Kauf-Contract eine conventional
poena bey gefuget worden, so muss der Contravenient nicbt

allein die Straffe erlegen, sondern es kan aucli noch oline-
dem ad implementum Contractus geklaget werden, wo nicht

ein anders verabredet worden » 3 ).

') Немало и другихъ писателей повинны въ томъ же : ср., напр.,

Vering, Geschiehte und Pandekten стр. 533.

3 ) Цитирую по новому (частному) изданію Hanzer а : Has Bayerisclie

Landreeht— Codex Maximilianeus Bavarieus civilis — vom Jahre 1756 in sei-

ner heutigen Geltung. Cp. Anmerkungen iiber den Codicem самого Kreitt-

mayr’a IV стр. 29 сл.

3 ) Rostoeksehes Stadtrecht publiciret im Jahr 1757. Rostock. Оффиціядь-

ное, повидимому, изданіе (изъ библіотеви Reichsjnstizamt’a въ Берлинѣ, Kata-

log стр. 58). О самомъ памятникѣ см. Stobbe, Geschiehte der Deutsehen

Reclitsquellen П стр. 232.

Чрезвычайно поучительно отмѣтить мимоходомъ, что въ кодекеъ, по-

явившійся сто слишкомъ лѣтъ спустя и по ту сторону оке-

ана, включается норма, которая имѣетъ въ сущности тотъже смысдъ, что

приведенный постановленія Ваварскаго иди Роштокскаго права. II а л и ф о р н-

свое гражданское уложеніе въ ет. 2114 (3389) говоритъ : «Понудительное

исполненіе договора, исполненіе коего натурою вообще возможно, можетъ

быть требуемо, хотя бы въ договорѣ былъ назначенъ денежный штра®ъ
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Наконедъ, и Фактъ помѣщенія спорной въ австрійскомъ

правѣ нормы въ кондѣ параграфа (въ пунктѣ чвтверт омъ) тоже,

какъ мнѣ кажется, не безъ значенія. Если бы въ ней шла рѣчь

о кумуляціи, то она, по всей вѣроятности, оказалась бы сей-

часъ же послѣ перваго предложенія, регулирующаго

отношеніе неустойки къ возмѣщенію убытковъ, — а не позади

постановлений о размѣрѣ неустойки при займѣ и о правѣ судьи

понижать условленную цыфру. И въ этомъ отношеніи точно

также нетрудно уловить сходство съ прусскимъ уложеніемъ, въ

которомъ соотвѣтственный I, 5 § 311 уже служитъ переходомъ

къ ученію объ отступномъ (о «Wandelpon» говорятъ § 312 —

§ 316) х ).

ми опредѣденъ размѣръ вознагражденія за вредъ на случай его

нарушенія, и не исполнившая договоръ сторона была согласна уплатить то

или другое» (по изд. редакціонной комиссіи по состав ленію гражданскаго

уложенія). Относительно подчеркнутыхъ мною терминовъ (по англійски :

«penalty» и «Liquidated, damages») см. напр. Story A treatise on the law

of contracts II Us 1020 слл., Lehr Elements de droit civil anglais стр. 544 и

556 сд., The American and English Encyclopedia of Law XIII s. v. Liqui-

dated damages.

*) См. по этому поводу Forster-Eccius назв. соч. I § 107 i. f. и Dern-

burg, Preussisch. Privatrecht II § 42 прим. 3. — Другіе еще аргументы въ

пользу нашего толкованія Sehlusssatz’a § 1336 можно найти у НазепбІігРя

(назв. еоч. I стр. 516 ел.), который защищаетъ правильное, отстаиваемое

и мною воззрѣніе. Вѣрный взглядъ высказанъ еще Ellinger’oMb, Handbueh

des osterr. allgem. Civil-Rechtes прим. къ ет. 1336. См. также ниже § 23.
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II.

Средніе типы законодательств!».

§ 18.

Саксонское гражданское Ѵложенге.

Гораздо ближе уже къ римскому праву, чѣмъ разсмотрѣн-

ныя до сихъ поръ законодательства, «Гражданское уложеніе

королевства Саксонскаго».

§ 1428 этого кодекса предусматриваете случай, когда кто-

либо обѣщалъ

... eine Strafe, Busse, Conventionalstrafe, fiir den Fall,

dass ein Vertrag nicht erfiillt oder eine sonstige Leistung

nicht bewirkt wird...,

и на этотъ случай опредѣдяете, что управомоченному лицу

принадлежитъ выборъ

... (die Wahl) ob er Erfiillung des Yertrages oder die
sonstige Leistung und Ersatz derdurch die Nicht-

erfiillung etwa entstandenen Schaden, oder ob

er die Strafe verlangen will.

На основаніи этого параграфа (редакцію котораго, замѣчу

мимоходомъ, едва-ли можно признать удачною) 1 ) вѣрителю, слѣ-

довательно , предоставляется право предпочесть неустойкѣ

') Прилагаю поэтому еще русскій переводъ нѣмецкаго текста (по из-

данію редакціонной комиссіи по соетавленію грашданскаго уложенія): <Если

кто обѣщалъ другому уплатить неустойку, штраіъ, пеню, на тотъ случай,

если не будетъ исполненъ договоръ или не будетъ произведено иное удовде-

твореніе, то съ того времени какъ возникло право на неустойку, лицу, въ
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не только основное дѣйствіе , но и вознагражденіе

завредъи убытки. Отношеніе, такимъ образомъ, здѣсь

римское альтернативное.

То же самое относится и къ случаю, который имѣется

ввиду въ слѣдующемъ § 1429, когда договорная пеня подлежитъ

уплатѣ при исполненіи обязательства «не въ надлежащее время

или не въ надлежащемъ мѣстѣ». Здѣсь, говоритъ законъ, «упра-

вомоченному разрѣшается требовать осуществленія главнаго дѣй.

ствія н вмѣстѣ съ тѣмъ неустойки s. На первый взглядъ это по-

ложеніе какъ бы совпадаетъ съ соотвѣтственными нормами прус-

скаго и Французскаго права, но, если вглядѣться въ него вни-

мательнѣе, то, наоборотъ, оказывается, что и оно въ полномъ согла-

сіп съ римскимъ правомъ. Смыслъ § 1429, очевидно, тотъ, что

кредитору дается право выбора, съ одной стороны, между воз-

мѣщеніемъ понесеннаго ущерба вслѣдствіе неправильнаго по мѣсту

или по времени исполненія и, съ другой, между условленной пе-

нею. Отношеніе и здѣсь, стало быть, для вѣрителя произвольно

альтернативное, чего, конечно, нельзя сказать о Ландрехтѣ или

Наполеоновомъ кодексѣ.

Что данную норму слѣдуетъ примѣнять именно такъ, вы-

текаетъ прежде всего пзъ нормы предыдущей, т. е. § 1428. Нѣтъ

рѣшительно никакого основанія допускать различное обсужденіе

одной и другой и полагать, что въ одномъ случаѣ неустойка

можетъ конкурировать съ вознагражденіемъ за вредъ, а

въ другомъ, напротивъ того, не можетъ. Но, кромѣ того, въ

пользу нашего соображенія говоритъ еще другой моментъ, много

болѣе важный, это— точный текстъ и смыслъ § 14 31. Этотъ

параграФЪ гласитъ слѣдующимъ образомъ :

F о г cl е г t der Berechtigte die versprochene Strafe, so

kann er wegen Nichterfiillung, oder verspateter Erfiillung^

oder Erfiillung am unrechten Orte nicM einen weiteren

Schadenanspruch geltend machen. Schadenanspriiche aus an-

deren Griinden, als fur welclie die Strafe" versproclien ist,

werden nicht ausgeschlossen.

пользу коего она обѣщана, независимо отъ того, оно-ли еамо или третье

лицо должно получить ее, принадлежите выборъ : или требовать иеполненія

договора либо иного удовлетворенія и возмѣщенія причиненнаго ведѣдетвіе

неисполненія вреда, или же требовать уплаты одной неустойки».
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Разность, слѣдовательно, между суммами неустоичной и на-

личнаго убытка не поддежитъ взысканію. Этого уклоиенія

отъ римскаго права нельзя не видѣть. Тотъ остаточный плюсъ,

который т а м ъ признавался, какъ самостоятельный объ-

ект ъ иска, — его з д ѣ с ь вѣритель дѣйствительно т е р я е т ъ.

Но когда теряетъ? сейчасъ-ли? — Нѣтъ, только послѣ п р е д ъ-

я в л е н і я имъ требованія, только вслѣдствіе принятаго

р ѣ ш е н і я. До тѣхъ поръ онъ воденъ свободно производить

выборъ, отдавать преимущество одному предъ другимъ. Одно

соглашеніе о неустойкѣ или ея установив и іе еще не

лишаетъ кредитора этого права. Абсолютной и безповоротной

Фиксаціи интереса саксонское право, такимъ образомъ, не з и а-

етъ (въ отличіе отъ ALR: I, 5 § 298 или, положимъ, ст. 1152

Code civil !) *)

Въ итогѣ необходимо признать, что саксонское граждан-

ское уложеніе даетъ возможность избѣжать несправедли-

ваго отношенія къ вѣритедю какъ разъ въ наиболѣе суще-

ственныхъ случаяхъ, встрѣчаіощихся'на практикѣ всего чаще. Это

тѣ случаи, когда для вѣрителя проистекаетъ ущербъ по причи-

намъ отъ него независящимъ —- потому, что въ моментъ за-

ключения условія онъ никакъ не въ состояніи былъ о б о з р ѣ т ь и

о п р е д ѣ л и т ь, хотя бы только приблизительно, размѣры своего

интереса и возможныхъ въ будущемъ (при неисправности дол-

жника) убытковъ. Здѣсь именно кредиторъ, по саксонскому праву,

и не окажется связанны мъ имъ же самимъ выговоренной

неустойкой, какъ то, наоборотъ, произойдете по прусскому, на-

1 ) Равпымъ образомъ здѣсь нѣтъ того порядка вещей, который наблю-

дается въ прусскоыъ правѣ и отчасти наблюдался тамъ и нами выше стр. 194:

здѣсь неустойка при депежномъ займѣ н е поглощаетъ собой законнаго, выс-

шаго, процента, разъ, а послѣдній, въ свою очередь, н е исключаетъ ликви-

даціи тактически прпчиненнаго ущерба, превышающаго узаконенный

процентъ ех тога, два : § 742 (ср. ALR: I, 11 § 833).

ІІрибѣгая къ нѣсколько смѣлому (и не совсѣмъ, быть можетъ, науч-

ному) еравненію, можно бы, пожалуй, сказать : если бы Перниеъ, Крюгеръ

и др. (см. выше стр. 57 слл.) были правы въ своемъ отрпцаніи занимавшаго

наеъ дополнительнаго требования для классическаго періода римскаго

права, — то саксонское уложеніе являло бы въ изслѣдуемой области какъ

разъ примѣръ законодательства, тождественнаго съ правомъ временъ Юдіана

иди Папиніана
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пришѣръ, праву : неустойка не обратится для него въ ловушку, а, съ

другой стороны, и для должника не послужитъ поводомъ или соблаз-
номъ уклониться отъ добросовѣстнаго исподненія принятаго на

себя по договору обязательства 1 ).

§ 18 а.

Цюрихское гражданское Уложенге 1853 — 56 года

въ нашемъ ученіи совершенно согласно съ тодько-что раз-

смотрѣннымъ саксонскимъ кодексомъ. Возможно, что оно на по-

слѣдній даже оказало свое вліяніе 2 ). Ограничусь поэтому лишь

ссылкою на §§ 969 и 971 и примѣчанія къ нимъ самого соста-

вителя и главнѣйшаго коментатора уложенія , знаменитаго

Блунчли.

Если, замѣчу еще, данный кодексъ мною вообще упо-

минается, хотя въ области обязательственной онъ и не состо-

ять болѣе въ числѣ дѣйствующихъ законодательствъ, то

дѣлается это во вниманіе къ тѣмъ общепризнанныыъ достоин-

ствамъ, какими онъ отличается, и къ тому значенію, какое

ему, соотвѣтственно съ тѣмъ, принадлежало, а отчасти и теперь

еще принаддешитъ 4 ) 5 ).

‘) У большинства писателей, занимавшихся обработкою саксонскаго

права, страннымъ образомъ, встрѣчается по нашему вопросу почти одна

только дословная передача приведенныхъ параграФовъ. См. Sieben-
haar Lehrbucli des sachsischen Privatrechts § 433, Sclimidt Vorlesungen Tiber
das in dem Konigreiche Sachsen geltende Privatreclit I стр. 465. Коментаріи

(Siebenhaar-Poschmann’a или, далѣе, Wengler и Brachmann’a), правда, мно-

горѣчивѣе, но и они почему-то не выдвигаютъ или даже не касаются самой
важной и юридически интереснѣйшей стороны дѣла.

J ) Въ этомъ я, впрочемъ, изъ опубдикованвыхъ мотивовъ къ саксон-

скому кодексу не успѣлъ убѣдитьея.

3 ) Privatrechtliches Gesetzbuch fiir den Kanton Zurich mit Erlaute-

rungen, herausgegeben von Bluntschli, Redactor des Gesetzes.

*) Cp. Huber, System und Geschichte der Schweizerischen Privat-

rechtes I стр. 56 слл., а также Amiaud назв. еоч. стр. 141 сд.

5 ) На почву Саксонскаго и Цюрихскаго Уложеній становится и ано-

нимный авторъ проекта имперскаго гражданскаго кодекса для Германіи (<Еіп
Reichsgesetzbuch iiber das Privatreclit. In sieben Buehern entworfen von *
1896») въ § 294, ср. стр. 11.
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III.

Римская система.

§ 19.

Швейцарскій союзный закат обз обязательствах я 1881 года.

Весьма поучительно, что этотъ почти новѣйшій кодек съ,

пользующійся, какъ извѣстно, прекрасной и заслуженной сла-

вой 1), въ ученіи о неустойкѣ возвращается къ постановкѣ

р и м с к а г о права во всей ея чистотѣ — въ тѣхъ, по край-

ней мѣрѣ , прёдѣлахъ , какіе насъ прежде всего интере-

суютъ 2 ).

Мы здѣсь встрѣчаемся и съ правомъ кредитора произво-

дить выборъ между основнымъ дѣйствіемъ и обѣщанной пеней

(ст. 179 п. 1), и съ правомъ на исподненіе обязательства

вмѣстѣ съ полученіемъ пени при назначеніи ея на случай

частичной неисправности на сторонѣ должника (ст. 179

п. 2). Наконедъ, встрѣчаемся — что должно быть особенно
подчеркнуто — съ правомъ кредитора предпочитать не-

устойкѣ соотвѣтствующій интересъ и предпочитать при-

томъ въ л ю б о й моментъ— д о и п о с л ѣ истребованія неустойки.

Другими словами, швейцарскій законодатель, въ полномъ со-

гласіи съ Юстиніаномъ, разрѣшаетъ вѣрителю дополнитель-

ное взысканіе въ размѣрѣ того плюса, на который одно требо-

ваніе больше другого.

Ср. предисловіе къ русскому переводу въ изд, редакц. компсс. по

соетавденію гражданскаго уложенія стр. XIV слл.

’) Нѣкоторыя уклоненія ем. частью выше стр. 103, частью ниже

въ § 25. — Къ поелѣдующему ср. Habersticli, Handbuch des Schweizerischen

Obligationenrechts I стр. 168 слл.
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Въ ст. 180 п. 2 значится

Uebersteigt der erlittene Si le dommage qu’il a souf-

Schaden den Betrag der Strafe, fert ddpasse le montant de la

so kann der Glaubiger den peine, le сгёапсіег ne peut гё-

Mehrbetrag nnr so weit einfor- clamer une indemnitd supdrieure

dern, als ei ein Yerschulden qu’en btablissant nne faute a la

nachweist. charge du ddbiteur.

Для правильной оцѣнки данной нормы еще необходимо

указать на то обстоятельство, что, говоря вообще, данный швей-

дарскій кодексъ не требуетъ въ примѣненіи къ нашему инсти-

туту наличности вины доляшика, отказывая въ присужденіи

неустойки только при невозможности псполненія по винѣ

самого вѣрителя иди вслѣдствіе непреодолимой

силы (ст. 181) г ). Замѣтимъ, между прочимъ, что и въ этомъ

отношеніи наблюдается совершенная солидарность швейцарскаго

закона съ тѣмъ же римским ъ правомъ 2 ). Правда, цитирован-

ная сг. 180 въ своей второй части какъ бы составляетъ ис-

ключен і е изъ означеннаго начала, снова вводя требованіе

culpae для спеціальнаго нормируемаго ею случая. Но въ сущ-

ности исключенія здѣсь нѣтъ: оно только кажущееся. Реквизитъ

момента вины въ ст. 180 оказывается совершенно естес т вен-

ным ъ, если соооразить, что взысканіе разности между вредомъ,

понесеннымъ вѣрителемъ, и выговоренной имъ пенею можетъ,

конечно, вытекать только йзъ о б щ а г о иска объ убыткахъ,

каковой искъ, разумѣется, обязательно предполагаете неосто-

рояшость или вину на сторонѣ должника.

Такимъ образомъ, даннымъ пунктомъ ст. 180 производится

лишь перемѣщеніе бремени доказыванія — съ плечъ

отвѣтчика на плечи вѣрителя. Не болѣе 8 ).

*) Ср. еще коментарій къ союзному закону объ обязатедьствахъ

Schneider’a и Fiek’a прим. 2 къ ст. 180.

2 ) Вообще о значеніи вины при неустоичномъ соглашеніи см. нише § 24.

3 ) Въ этомъ емыслѣ я вношу теперь поправку къ невполнѣ тонному

(хотя и не отмѣченному критикою) изложенію дѣла въ нѣмецкомъ изданіи

настоящей работы. Ср. еще ст. 110 (щ къ ней Habersticb назв. соч. I стр.

224, 228 ел.).
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Гражданское Уложепіе Германской Имперіи ( Burgerliches Gesetz-

buch fur das Deutsche Reich).

И это важнѣйшее законодательство, процессъ созданія кото-

раго только недавно закончился, сосредоточивъ на себѣ чрезвы-

чайное вниманіе всей юридической Европы, — въ нашемъ ученіи

держится, безспорно, романистическихъ началъ. Въ част-

ности въ вопросахъ отношенія интереса и неустойки оно

даже попросту кодиФицируетъ положенія Corpus’a iuris l ).

Мнѣ нѣтъ поэтому надобности останавливаться въ подроб-

ности на соотвѣтственныхъ норыахъ германскаго уложенія. Осно-

вываясь на выясненномъ уже по адресу р и м с к а г о права, я

здѣсь лишь в к р а т ц ѣ изложу главнѣйшія касающіяся насъ по-

станов ленія 2 ).

Прежде всего надлежитъ отмѣтить, что будущее право Гер-

маніи, при регулированіи института неустойки, очевидно, исхо-

дить изъ сообраягенія о двойной (уже знакомой намъ) дѣли,

преслѣдуемой институтомъ. Еоментаторы и писатели справед-

ливо указываютъ на это обстоятельство 3 ), подтверя«даемое въ

полной мѣрѣ отдѣльныши нормами кодекса.

') Cp.pllotive zu dem Entwurfe (I) eines В. G. В. ’s etc. II стр. 275 слл.

Въ первомъ проектѣ неуетойкѣ (<ConYentionalstrafo») были посвящены

§ 420 — § 425-, во второмъ ей же (<Vertragsstrafe>, о перемѣнѣ въ на-

звании см. Protokolle der Iiommission fiir die zweite Lesung I стр. 775 сл.)

были отведены §§ 291 слл., въ третьемъ (Reiclistagsvorlage) §§ 333 (334)

слл., — и. наконецъ, въ настоящее время въ получившей законодательную

санкдію редакціи она соетавляетъ предметъ § 339 — § 345.

’) О § 343, содержащемъ узаконеніе такъ наз. «richterliches Erniassi-

gungsrecht», матеріи очень громкой, будеть сказано ниже въ § 25.

8 ) Ср. Planck (Biirgerliches Gesetzbuch etc. erlautert von) II стр. 119,

Endemann, Lehrbucli des burgerlichen Reehts I стр. 600. ІІочему-то въ

дальнѣйшеиъ изложеніи (стр. 602 сл.) Endemann говорить, что въ слу-

чаѣ обезпечеяія неустойкою только частичнаго ущерба одна изъ цѣлей—

психологическое побужденіе къ исправному исподненію обязательства — в ы-

двигается вперед ъ, оттѣсняя другую сункцію неустойки, какъ за-

ранѣе опредѣленнаго интереса: «Ihr (der Strafe) H a u p t zweck ist dann,

einen Drnek ant den Scliuldner auszuuben». Такое мнѣніе кажется мнѣ

неосновательныиъ : различіе ни изъ чего не вьітекаетъ.
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Въ силу § 340, предусматривающего назначеніе неустойки

на случай (полнаго) неисполненія своего обязательства, вѣритель

вправѣ требовать либо этого исподненія пли соотвѣтствующаго

вознагражденія, либо уплаты обѣщанной неустойки. Далѣе, въ

силу слѣдующаго § 341, относящегося къ неустойкѣ, установ-

ленной на случай ненадлежащаго, въ особенности же не-

своевременнаго исполненія, вѣрителю предоставляется, н а-

ряду съ правомъ на основное дѣйствіе, еще и право выбора
между заслуженной пенею и причиненными запозданіемъ иди

иною неисправностью убытками *). И прптомъ въ о б о и х ъ слу-

чаяхъ, при примѣненіи какъ § 340, такъ и § 341, неустойка,

на которую кредиторомъ пріобрѣтено право, считается только

минимальнымъ размѣромъ («Mindestbetrag») понесеннаго

вреда. Отсюда непосредственно слѣдуетъ выводъ, дѣлаемый зако-

нодателемъ, впрочемъ, explicite и даже повторяемый имъ дважды

( § 340 п. 2 и § 341 п. 2): выборъ вѣрителемъ неустойки н е и с к л то-

ча е т ъ его права искать добавочнаго вознагражденія за

ущербъ (поскольку, разумѣется, ущербъ превышает! размѣръ

неустойки) 2 ).

О Planck назв. соч. II стр. 122 (прим. 1 къ § 341) замѣчаетъ : «Бет

Mangel der Erftillung kann aber ancb. топ der Art sein, dass er nachtrag-

lieh noch beseitigt werden kann. So z. B. kann das auf Grnnd einea Werk-

vertrags gelieferte Werk Mangel haben, die beseitigt werden konneii und

die der Unternehmer auf Verlangen des Bestellers zu beaeitigen verpflichtet

ist (§ 633 Abs. 2). Bezielrt sich das Strafversprechen auch auf solebe Man-

gel, so kann sowolil die Beseitigung der Mangel als auch

die Strafe gefordert werden>. Оъ этимъ положеніемъ, въ столь

общей, по крайней мѣрѣ, Формѣ, si согласиться не могу. Коментаторъ, по-

видимому, не видитъ, что онъ санкціонируетъ не иное что, какъ кумуля-

тивное (во вредъ должнику) отношеніе требованій. Если неустойка имѣетъ

цѣлью вознаградить за наличность опредѣлеаныхъ деФектовъ, а допущен-

ные первоначально дефекты вслѣдъ затѣмъ исправляются in natura и исче-

заютъ, то за что же, спрашивается, вознаграждать вѣрителя ? — развѣ только

за промедленіе. Но тутъ уже м ѣ р а интереса другая. Все, конечно, завиеитъ

отъ намѣренія сторонъ- выясненіе этого намѣренія ееть серіознѣйшая задача

судьи — , но in d u b i о утвержденіе Planck’a (или его еотрудниковъ) пред-

ставляется мнѣ ошибочнымъ.

*) СоЬп’омъ <Das neue Deutsche Biirgerliche Recht in Spriichen II

стр. 30 придуманы слѣдующія удачныя поговорки ; «Strafleistung fiirbticht-
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Первый проектъ (въ § 420 сл.), замѣтимъеще, этого до-

полнительнаго права вѣрителя не з н а л ъ. Но вторая комиссія

его ввела. Мотивами при этомъ для нея служили два обстоятель-

ства. Во-первыхъ, опасеніе, что безъ того гражданскій обо-

рота окажется вынужденнымъ прибѣгать къ чрезвычайно вы-

сокимъ неустоичнымъ суммамъ, — соображеніе, не лишенное

нѣкотораго основанія. Вѣритель, опасаясь, что можетъ не по-

дучить возмѣщенія всего испытаннаго имъ вреда, будетъ непре-

мѣнно стремиться принудить своего контрагента къ возможно

болѣе капитальной неустойкѣ, чтобы обезопасить себя на в с я-

кій случай. Во-вторыхъ, разсуждали члены комиссіи, въ анадогпч-

номъ же сдучаѣ просрочки законъ признаетъ за вѣритедемъ, кромѣ

права на проценты ех тога, еще и право на вознагражденіе

за дальнѣйшій ущербъ (В. G. В. § 288 п. 2). Отчего же закону

стать непослѣдовательнымъ въ ученіи о неустойкѣ и отступить

здѣсь отъ того начала, которое принято тамъ ? ! *).

Изъ приведенныхъ предложеній видно, что совпадете съ

римскпмъ правомъ полное: и отдѣдьныя постановленія и даже

распредѣденіе законодательнаго матеріала, — все это совершенно

тождественно съ тѣмъ, что нами раньше было выведено на осно-

ваній источниковъ 2).

Почти излишне прибавлять, что только-что изложенныя нормы

надѣлены, конечно, лишь диспозитивнымъ характеромъ, —

опять-таки согласно съ тѣмъ, что нами наблюдалось въ р и м-

скомъ правѣ. Контрагенты вольны условиться насчетъ к у му-

ля ц і и неустойки съ интересомъ въ случаѣ нарушенія должни-

комъ своего обязательства, •— и такое соглашеніе, естественно,

будетъ приниматься въ соображеніе и правопорядкомъ. Они мо-

гутъ и, обратно, заключить договоръ въ т о м ъ смыслѣ, чтобы

уплата должникомъ пени исключала дальнѣйшее требованіе

leistung scliwindet Hanptleistung>, далѣе, «V e r z u g s(U n g e k о r i g-

k e i t s)strafe schwiudet Hauptleistung nicliti и, наконецъ, <Die Strafe iat

des Schadens Minim um». Уже этими тремя афоризмами въ сущности ис-

черпывается приблизительно вея нормировка идущихъ къ дѣлу отношеній.

Н Protokolle I стр. 776, Planck назв. соч. II етр. 121.

а ) См. выше стр. 81 ел.

15
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высшихъ, превышающнхъ ея размѣръ убытковъ, — и съ этимъ

условіемъ, разумѣется, точно также должно будетъ считаться :

въ такомъ случаѣ судья въ Берлинѣ положитъ именно это условіе

въ основаніе своего рѣшенія, какъ если бы онъ призванъ былъ

примѣнять нормы не новаго общегерманскаго, а попрежнему ста-

раго пруескаго уложенія 1 ).

Необходимо упомянуть объ одномъ опредѣленіи поло,

жительнаго свойства въ общегерманскомъ кодексѣ.

На случай выбора между основнымъ дѣйствіемъ и не-

устойкой — случай, регулируемый пунктомъ 1 § 340, этотъ

пунктъ во второй своей половинѣ гласитъ , что « если кре-

диторъ заявилъ должнику, что онъ требуетъ уплаты неустойки,

то притязаніе на исполненіе исключается». Отсюда слѣдуетъ,

что если, наоборотъ, вѣритель рѣшается въ пользу исподне-

н і я, то онъ ео ipso еще не теряетъ своего притязанія на

неустойку, а можетъ, напротивъ того, и з м ѣ н и т ь свое состо-

явшееся рѣшеніе и въ концѣ концовъ все-тахт склониться въ

пользу требованія именно неустойки. Должнику принадлежитъ,

конечно, естественное право сдѣдать кредитору, пока тотъ коле-

блется, заявленіе о своей готовности исполнить свое обязательство

и тѣмъ самымъ заставить его принять рѣшеніе и высказаться.

Но доляшикъ не вправѣ, ссылаясь, положимъ, на § 264 п. 2
закона, назначить вѣрителю извѣстный срокъ для учиненія

выбора, еъ тѣмъ, чтобы по истеченіи его, если вѣритель не

успѣлъ имъ воспользоваться, право выбора уже перешло къ

нему, должнику. Означенный § 264 относится къ случаямъ мед-

лительности кредитора при альтернативно мъ обязательствѣ,

между тѣмъ какъ въ нашемъ ученіи строго альтернатив-

наг о права (въ техническомъ смысдѣ) на неустойку или испод-

нете у кредитора н е получается 2).

*) Ср. Laband, Zum zweiten ВнеЪ des Entw. eines B. G. B.’s въ Ar-

chiv f d. civ. Praxis LXX1V стр. 46.

*) Cosack, Lehrbuch des Deutschen burgerlicben Rechts I стр. 324,

Endemann назв. соч. I стр. 602, Planck назв. соч II стр. 120 сл. Иослѣдній

(ср. Oertmann Kommentar znm B.G.B., Das Recbt der Schuldverhaltnisse ad

§ 340 прим. 2) ехце, впрочемъ, утверждаетъ, что на оенованіи § 420 пер-

СП
бГ
У



231

Упоминая раньше о правомочіи вѣрителя взыскать добавочньшъ

порядкомъ тотъ плюсъ, который заключается въ не предъявлен-

номъ требованіи, я опустплъ одно обстоятельство, котораго не

могу не возетановить въ настоящемъ мѣстѣ.

Обстоятельство это касается того случая (§ 342), когда «въ

качествѣ неустойки обѣщана не денежная сумма, а и н о е удов-

летвореніе» *). При такого рода условіи «требованіе креди-

торомъ неустойки исключаетъ притязаніе на возмѣщеніе

ущерба» 2 ).

Это отступленіе отъ общаго правила илп исключеніе въ

общемъ, на мой взглядъ, резонно и заслуживаетъ одобренія. Въ

п е р в о м ъ проектѣ его, однако, не было, а внесено оно уже вто-

рой комиссіей, полагавшей, что вытекающія изъ него юриди-

в а г о проекта обязательство дѣйствительно обращалось въ альтернативное.

Это неточно. Матер іальныхъ измѣненій на э т о т ъ счетъ вторая ко-

мисеіа не внеела : Protokolle I стр. 776.

*) Въ нѣмецкомъ текстѣ сказано: <Wird als Strafe eine andereLeis-

tung als (lie Zahlung einer Geldsnmme versprochen...».

J ) Всѣ (въ нормальномъ порядкѣ) возможныя и разенотрѣнныя нами

комбинаціи отношеній по В. G. В. могутъ быть графически изображены в ъ

слѣдующемъ видѣ (ср. Stammler, Das Recht der Schuldverhaltnisse in seinen

allgemeinen Leliren стр. 162):

Неустойка

денежная состоящая въ иномъ удовле-
творено!

на случай

н еисполне-

нія

Исполненіе
или

неустойка (съ возмѣ-

щеніемъ дальнѣйшаго

ущерба)
иди

возмѣщеніе ущерба.

Исполненіе

или

неустойка

или

возмѣщеніе ущерба.

на случай
н е н а д л е-

ж а щ а г о

исполненія

Иеполненіе и неустойка
(съ возмѣщеніемъ даль-

нѣйшаго ущерба)
или

исполненіе и возмѣще-

ніе ущерба.

Исполненіе и неустойка
илп

псполненіе и возмѣщеніе

ущерба.
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ческія послѣдствія должны оказаться целесообразными и всего

болѣе соотвѣтствовать намѣренію сторонъ 1 ). И дѣйствительно: со-

храненіе первоначальной редакціи закона привело бы къ не-

обходимости всякій разъ оцѣнивать предметъ удовлетворенія,

причемъ, конечно, открылось бы широкое поле для всякаго рода

споровъ относительно стоимости обѣщаннаго объекта.

Позволительно сомнѣваться насчетъ одного только : не

слишком ъ-ли уже далеко идетъ германское уложеніе въ дан-

номъ вопросѣ и не слпшкомъ-ли уже узокъ терминъ «денежная

сумма» ? Какое, въ самомъ дѣлѣ, основаніе обсуждать неодина-

ково одно и то же отношеніе въ примѣненіи, съ одной стороны,

къ горожанину, которому обѣщается неустойка въ столько-то м а-

р о к ъ, а съ другой, къ крестьянину, нерѣдко выговаривающему

себѣ столько-то мѣръ пшеницы или бочекъ вина въ каче-

ствѣ все той же договорной пени? Разницы по существу въ по-

ложеніи того и другого нѣтъ. Все дѣдо въ томъ, насколько

объектъ неустойки, на которомъ остановились стороны, имѣетъ

общую, рыночную, такъ сказать, цѣнность ; насколько

его стоимость во всякое время легко поддается опредѣденію.

Но что при пшеницѣ, карто®елѣ, винѣ и т.п. оцѣнка не можетъ

представлять затрудненій, по моему мнѣнію, достаточно ясно. На-

званные предметы въ деревнѣ часто з а м ѣ н я ю т ъ деньги,

являясь нерѣдко въ роли настоящпхъ платежпыхъ средствъ 2).

Не придавая, впрочемъ, этому вопросу особеннаго значенія, я

все-таки полагадъ бы уиѣстнымъ указать, что римскіе юристы,

очевидно, не проводили при регулированіи дѣла никакого разли-

чія въ зависимости отъ того, что служило предметомъ договорной не-

устойки. Въ тѣхъ отрывкахъ источниковъ, которые трактуютъ о

правѣ дополнительнаго требованія (fr. 28 de А. Е, Y., fr.42 pro socio

и,пожалуй, еще fr.41 eod.), говорится всюду просто о «роепа ех

stipulatu», а подъ этимъ терминомъ въ Римѣ разумѣлась, безспорно,

далеко не одна только денежная неустойка. Охотно допускаю, что

и тамъ тогда, какъ у насъ въ настоящее время, такая именно пеня

должна была встрѣчаться и встрѣчалась всего чаще: это обусловли-

вается уже самой природой вещей, свойство мъ денегъ, какъ

*) Protokolle I етр. 776, Planck назв. соч. II стр. 122.

г ) Не соглашается со мною Deus, Die Vertragsstrafe nacli dem В. G. В.

стр. 20 сл.
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общаго мѣрила цѣнности. Но вѣрно также и то, что и другіе

предметы могли и могутъ, съ неменьшимъ весьма часто успѣ-

хомъ, выговариваться въ качествѣ неустойки и вести къ дости-

женію цѣлей, преслѣдуемыхъ неустоичнымъ соглашеніемъ, — къ

усиленію обязательства должника и къ избавленію вѣритедя отъ

тяжелой необходимости доказывать размѣры своего интереса. И

римляне это отлично понимали. Говоря о неустойкѣ, они не да-

ютъ повода заключить, что рѣчь ведется непремѣнно о день-

гахъ. Они вездѣ подчеркиваютъ только реквизита о п р е д ѣ л е н-

н о с т и объекта пени и ея величины. Все дѣло для нихъ въ

«quantitas» : о ней толкуетъ Ульпіанъ въ уже извѣстномъ намъ

fr. 38 § 17 i. f. deV.O. J ),— тотъ самый Удьпіанъ, замѣчу между

прочимъ, которому мы главнымъ образомъ обязаны свѣдѣніями по

праву взысканія разности между двумя требованіями ; о ней же,

этой quantitas, упоминаетъ въ своихъ институціяхъ (§ ult. I.

de У. О.) и Юстиніанъ, — который, согласно съ общимъ емысломъ

дитированнаго параграфа, могъ бы съ равнымъ, несомнѣнно, пра-

вомъ, вмѣсто дѣйствителъно приведеннаго имъ примѣра : «turn

poenae nomine decem aureos dare spondes?», привести другой:

«turn poenae nomine tritici Africi optimi modios decem

dare spondes?»

Резюмирую. Обороту древняго Рима была знакома не-

устойка не только въ видѣ д е н е ж н о й суммы 2 ) •, далѣе : мы не

видимъ, чтобы эта poena non nummaria подчинялась какимъ-

либо особымъ правпламъ —ни вообще, ни въ частности примѣ-

нитедьно къ обсуждаемому здѣсь вопросу о самостоятельномъ

взысканіп остаточнаго плюса ; — и, наконецъ : отъ подобнаго по-

рядка вещей никто, повидимому, не ощущадъособеннаго неудобства.

Прежнее Общегерманское Торговое уложеніе 1861— 65 гг.

(и понынѣ, впрочемъ, еще дѣйствующее въ Австріи) за-

*) Ср. еще его же fr. 11 § 2 D. de receptis (4, 8).

*) На выясненіи этого факта не приходилось бы епеціально останавли-

ваться, если бы не утверждение нѣкоторыхъ юристовъ ( Heimbaek’a въ указ.

мѣстѣ стр. 59 прим. 1, Maynz’a Cours de droit Romain соч. II § 258 прим. 5 и

друг.), что неустойка должна обязательно состоять въ деньгах ъ. Проти-

воположнаго и правильнаго мнѣнія держатся, напримѣръ, Lauterbach въ назв.

дисс. §§ 18 и 19, Jager De stipulatione poenae etc. стр. 22, Sintenis назв.

соч. IT § 88 прим 3 и въ особенности Schiemann въ статьѣ «Ueber den

Gegenstand der Conventionalstrafe» въ Dorpater Zeitschrift II стр. 4 слл.
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ключало въ себѣ самостоятельную нормировку инсти-

тута неустойки. Такое отношеніе къ дѣлу въ то время предста-

вляется вподнѣ естественнымъ и понятнынъ, если принять во вни-

маніе разнообразіе отдѣльныхъ нѣмецкихъ гражданскихъ за-

конодательствъ въ нашей области и вспомнить ту довольно пеструю

картину, которая здѣсь открывается взорамъ наблюдателя. До.

бавимъ, что старое торговое уложеніе стояло на почвѣ, пржн-

ципіально отличной отъ почвы прусскаго Ландрехта, дѣй-

ствующаго, какъ извѣстно. на пространств* территоріи въ слиш-

комъ 21 мидліонъ душъ. Вънашемъ ученіи торговое уложеніе было

построено на чисто романистическихъ пачалахъ. Пользо-

зовавшаяся большой извѣстностью статья 284 выставляла (въ

п. 2 и 3) всѣ тѣ полоя{енія, какія мы вывели изъ изслѣдованія

римскаго права, не исключая и прееловутаго дополнитель-

наг о иска о разности между двумя принадлежащими вѣрителю

требованіями. Общій принципъ, выраженный въ ст. 284, еще

находидъ себѣ частное примѣненіе въ одномъ случаѣ, ко-

торый предусматривался ст. 398 и относился къ Фрахтовому

договору. Наконецъ, и практика судовъ, въ особенности же слав-

наго высшаго суда для торговыхъ дѣлъ, такъ наз. (Bundes-, а

впослѣдствіи) Reichsoberhandelsgericht’a, была строго романи-

стическая, совершенно сходная съ той, съ которой мы познако-

мились въ территоріяхъ дѣйствія пандектнаго права *).

Съ созданіемъ гражданскаго уложенія для всей Германской

имперіи отдѣльное регулированіе нашей матеріи въ торговомъ

кодекс* стало дѣломъ издишнимъ, — въ особенности ввиду

того, что само гражданское удоженіе усвоило себѣ именно

р и м с к і я начала. Приходилось бы, такимъ образомъ, повто-

ряться 2). Поэтому новое торговое уложеніе (отъ 10 мая 1897 г.)

не содержитъ бодѣе о б щ и х ъ положеній о неустойкѣ.

Изъ спеціалыіыхъ нормъ мнѣ здѣсь необходимо указать

только на одну. Это п. 2 § 75, имѣющій отношеніе къ возбу-

дившему много споровъ вопросу о конкурентной дѣятедьности бы-

вшему хозяину со стороны лицъ, служившихъ у него, по оставленіи

•) См. обо всемъ этомъ мою Kooventionalstrafe und Interesse стр.

44 ел и 42.

*) См. Entwurf еіпеэ Handelsgesetzbuclies 1897 стр. 209, 278 (въ изд.

1896 стр. 194, 261).
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ими мѣста. Этого вопроса, въ предѣдахъ его принципіальной по-

становки, мы имѣди случай коснуться уже раньше, когда обозрѣ-

вали прежнюю практику судовъ по пандектному праву 1 ). Въ на-

стоящее время намъ слѣдуетъ, по адресу означеннаго параграфа и

пункта, отмѣтить еще то, что онъ преелѣдуетъ цѣдь по возможности

сильнѣе защитить интересъслужащаго. Въ этпхъ видахъ онъ опре-

дѣляетъ, что если «прикаіцикъ на случай нарушенія имъ прянятаго

на себя по договору обязательства [о неконкурированіп, см. § 74]
обѣіцалъ неустойку, то хозяинъ вправѣ требовать только не-

устойки-, притязаніе на исполненіе иди на возмѣщеніе дальнѣй-

шаго вреда исключается». При этомъ данному положенію
присваивается сила абсолютная, такъ что всякаго рода со-

глашенія, клонящіяся къ устранение его примѣненія, признаются

ничтожными (п. 3). Только подобный характеръ

нормы, говорится въ мотивахъ къ ней 2), способенъ въ достаточ-

ной мѣрѣ обезопасить служащаго отъ грозящей ему опасности

быть вынужденнымъ не только уплатить договорную пеню, ной

прекратить начатую конкурентную дѣятельность, покинуть но.

вое, только-что полученное мѣсто и т. п.

Замѣтимъ еще, что именно этотъ пунктъ 2 § 75, гдавнынъ

образомъ, побудилъ Зеккеля 3 ) къ защитѣ такъ наз. прива-

тивной неустойки, какъ с а м остоятельнаі о вида иитере.

сующаго насъ института: безъ допущенія этой разновидноети,

утверждаетъ Зеккель, будущее имперское право совсѣмъ не мо-

жетъ быть понято 4 ).

Ограничусь указаніемъ, что едва-ли, однако, Зеккель правъ

и въ данномъ отношеніи. То обстоятельство, что законъ здѣсь

называетъ подлежащую уплатѣ сумму пенею (Strale, Vertrags-
strafe), конечно, бездоказательно. Оно только лишнін разъпод-

тверждаетъ справедливость выставлявшагося мною тезиса, что н а-

з в а н і е или терминъ и въ нашемъ ученіи не имѣетъ ееріознаго

1) Си. выше стр. 97 сл., а также Gierke, Der Entwarf des neuen Handels-
geaetzbuches, Vortrag стр. 25 слл. и Каминка, Новое германское торговое

уложеніе въ Журвалѣ Министерства Юстиціи 1898, 1 стр. 29 слл.

Т Denkaehrift стр. 70, ср. также Materialien 189 (277) и др.

*3 См. выше стр. 163 слл.

*3 Въ указ, мѣстѣ стр. 411.
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значенія и что выводить отсюда характеръ и природу нашего инсти-

тута невозможно, превратно 1 ).Развѣ не смѣшивается въ общежитіи

отступное съ неустойкой ? развѣ стороны не говорятъ и не пишутъ:

контрагента вправѣ отступить отъ договора цѣною уплаты

неустойки въ столько-то? Несомнѣнно. И у нѣмдевъ Формули-

ровка въ родѣ cR (і с k t r i 1 1 srecht gegen Zahlung einer Strafe

von X» принадлежитъ точно также къ самыыъ обыкновеннымъ.

Считаться должно съ существомъ дѣла, а существо въ

данномъ, регулируемом^ §75, случаѣ таково, что я и здѣсь ни-

сколько не колеблюсь признать наличность отступного, а никакъ

не неустойки. Въ самомъ дѣлѣ: нельзя не видѣть, что нашъ дол-

жникъ, т.е. прикащикъ, поставленъ, не только въ тѣ условія, въ

какихъ находится прусскій, напримѣръ, доджникъ въ силу ALR:

I, 5 § 293 или Французскій въ силу ст. 1152 Code’a : онъ не

только не обязанъ уплатить большее вознагражденіе, чѣмъ какое

предопредѣлено неустойкою, но — и въ этомъ заключается весь

дентръ тяжести не ооязанъ даже исполнить. От-

сюда прямо слѣдуетъ, что въ его. должника, руки отдано рѣше-

ніе вопроса, соблюсти-ли взятое на себя обязательство, пли же

нарушить его цѣною внесенія нѣкоторой преміи.

Другими словами: законъ измѣняетъ здѣсь неустойку

въ отступное. Или точнѣе: законъ объявляетъ, что всякое дополни-

тельное условіе по обезпеченію первоначальнаго обязательства о

неконкурированіи извѣстнаго рода онъ, законъ, будетъ разсмат-

ривать, к а к ъ отступное. Возможность, а весьма нерѣдко (какъ

въ обсуждаемомъ, допустимъ, случаѣ) и разумность подоб-

наго отношенія къ дѣлу со стороны законодателя не можетъ

подлежать сомнѣнію. Самый результатъ или Фактъ во

всякомъ случаѣ ясенъ : предъ нами уже отступное, а не пепя въ

истинномъ смыслѣ слова.

Равнымъ образомъ весьма понятно, что правопорядокъ воленъ

идти е щ е дальше по тому же пути расположенія къ дол-

жнику и заботливаго охраненія его отъ ущерба : онъ воленъ раз-

рѣшить, напрпмѣръ, извѣстное смягченіе или у м е н ь ш е н і е

(въ порядкѣ судеономъ) установленной сторонами цыфры. Упо-

минаю объ этомъ потому, что подобное явленіе (чисто положи-

') Си. выше стр. 92 ел., ср. 169 прим.
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тельнаго, очевидно, свойства) наблюдается какъ разъ въ нримѣненіи

къ занимающему насъ здѣсь правоотношенію между прпнцппаломъ

и его служащимъ 1 ). Но это обстоятельство на юридическое суще-

ство уплачиваемой суммы, естественно, никакого вліянія оказать

не можетъ, какъ не можетъ оказать вліянія и то, положимъ,

соображеніе, что въ какпхъ-нибудь частностяхъ характеризуемая

сумма оказывается подчиненной не тѣмъ правиламъ которыя

въ данномъ кодексѣ вообще установлены для отступного 2 ). Все

это не в ъ сил ах ъ изъять ее изъ категоріи отступного,

куда она относится по самой п р и р о д ѣ своей, и перенести

ее въ разрядъ неустоичныхъ "взысканій, отъ которыхъ она,

наоборотъ, по этой же своей природѣ безконечно далека.

§ 21 .

Свода гражданских з узаконеній губернгй Прибалтійскихв.

Кто знакомъ съ характеромъ этого свода и съ исто-

ріей кодиФикаціи 1864 года — преимущественно въ предѣлахъ

интересующаго насъ обязательственнаго права — ,тотъ, ко-

нечно, не удивится, что и въ вопросахъ, связанныхъ съ инсти-

тутомъ неустойки, Остзейскій кодексъ стремится кодифицировать

пандектное право и слѣдуетъ р и м с к и м ъ образцамъ, — не

всегда, впрочемъ, правильно понятымъ 3).

Ограничусь указаніемъ на принадлежащее вѣрителю право

выбора между исполненіемъ основного обязательства и внесе-

ніемъ неустойки (ст. 3372) и обращу здѣсь вниманіе на то

обстоятельство, что это его право прекращается съ момента

обращенія къ должнику съ требованіемъ о чемъ-либо одномъ:

«обратись съ требованіемъ объ уплатѣ, онъ уже не можетъ по-

*) Н. G. В. § 75 Abs. 2 Satz 2. Насколько это опредѣленіе успѣвшаго

вступить въ ему § 75 (см. Gareis, Handelsgesetzbuch vom 10 Mai 1897,

стр. XXIX) можетъ считаться дѣйствующимъ уже въ настоящее

время, когда В. G. В. (на соотвѣтственный § 343 коего торговое уложеніе здѣсь

ссылается) еще переживаетъ tempus vaeationis ? Объ этомъ см. случай изъ

судебной практики въ Deutsche Juristen-Zeitung III (1898) 15 стр. 312,

г ) См., напр., В. G. В. § 359.

’) Ср. къ послѣдующему Erdmann, System des Privatrechts der Ostsee-

provinzen Liv-, Est- und Curland ІУ стр. 36 слд.
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томъ домогаться исполненія по договору и наоборотъ». Такимъ
образомъ, по о б о и м ъ направленіямъ проведено то огра-

ниченіе вѣрителя, какое въ обіцегерманскомъ уложеніи устано-

влено только въ одномъ смыслѣ ‘). Интересно отмѣтить, что

въ примѣненіи къ данной статьѣ еще спеціально оговорено, что

«если предметомъ договора было несовершеніе чего-либо,
то сіе даетъ право требовать лишь одной неустойки», причемъ

въ качествѣ источника этого подоженія приведена извѣстная

намъ 1. 122 § 6 D. de У. О. (45, 1). Редакторы (Бунге, Мей-
ковъ), невидимому, склонялись къ нѣсколько необычному тодко-

ванію означеннаго Фрагмента 2).
Далѣе, одна изъ послѣдующпхъ статей(3374) предоставля-

етъ кредитору «право требовать вмѣстѣ и неустойку, и испол-

неніе договора: 1) когда такъ именно было условлено и 2) когда

неустойка была опредѣлена не столько на случай неисполненія,
сколько на случай иеполненія не въ свое время» 3).

*) § 340 Satz 2, ем. выше стр. 23\

*) См. выше стр. 127 слл.

*1 Въ одномъ изъ рѣшеній мѣстныхъ судовъ (Zwingmann, Civilrecht-
liche Entscbeid ungen der Rjga’schen Stadtgerichte VI № 1056 отъ 28 III.
1879) изъ этого второго пункта ст. 3374 (въ соединеніи ео ст. 3372 и 3376)
выведено то заключеніе, что и наряду съ вознагражденіемъ за (полное) не-

исполненіо должниконъ своего обязательства вѣрптель вправѣ потребовать
еще с в е р х ъ того иди платежа условленной на случай опозданія неустойки,
или, взамѣнъ нея, возмѣщенія соотвѣтственнаго (за опозданіе) ущерба.
Мотивируетъ свое мыѣніе судъ тѣмъ соображеніемъ, что на мѣсто не испол-

неннаго обязательства должно поступить возмѣгценіе (полнаго) интереса :

подставляя затѣмъ одно, вмѣсто другого, въ ст. 3374, онъ и получаетъ ука-

занный выводъ. По адресу этого рѣшенія Erdmann назв. соч. І\ стр. 37 сд.

прим. 9 совершенно справедливо, на мой взглядъ, замѣчаетъ, что при возмѣ-

щеніи ущерба не взвѣшиваетея абстрактно цѣнность дѣйствія,

къ коему должникъ обязанъ, а что принимаются въ разсчетъ также и тѣ

конкретный обстоятельства, которыя въданномъ случаѣ возвышаютъ

эту цѣнность. Судья, слѣдовательно, прибавлю отъ себя, въ одѣнку полнаго

интереса вкдючитъ и ущербъ, причиненный тѣмъ, что въ н а с т о я щ у ю

именно минуту желаннаго дѣйствія нѣтъ : полный интересъ п о г д о-

т и т ъ, стало быть, неустойку за промедденіе илп аналогичное вознагражде-

ніе. Судья не станетъ особо опѣнивать одно и потомъ другое ’, въ боль-
шинствѣ елучаевъ, думается мнѣ, онъ иневъ соетонніи это сдѣлать.
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Въ общемъ эта статья понятна и правильна, хотя и не

безупречна. Во-первыхъ, пунктъі) Форнулированъ слышкоиъ

узко 1 ). Подъ него не подойдутъ всѣ тѣ (нерѣдкіе) случаи, на

которые указадъ Савиньи и на которыхъ съ особенной любовью
останавливаются Французскіе юристы 2 ), —• когда одновременное

требованіе исполненія и пени вытекаетъ изъ явной разницы въ

цѣниости одного и другой. Вѣритель, который въ подкрѣпленіе

обязательства должника, имѣющаго принести десятокъ т ы-

с я ч ъ, выговорилъ себѣ неустойку въ нѣсколько с о т ъ рублей, по

остзейскому праву можетъ потребовать только либо исполненія,
либо указанной штрафной суммы. Естественно, что онъ потребу етъ

перваго, но тогда онъ получитъ, вопреки своему несомнѣннону на-

мѣренію, лишь то, что получилъ бы и безъ всякаго добавочнаго
условія. Между тѣмъ (хорошо извѣстный намъ) fr. 1 15 § 2 D.
de V. О., помѣщенный подъ разбираемой нормой, для него ока-

зался бы, безспорно, благопріятнѣе.

Въ критикуемомъ рѣшевіи судъ оперировалъ чисто логически и строго Фор-

мально, какъ если бы ему предложена была задача изъ области математики,

а не права. Раздѣльная оцВнка можетъ происходить развѣ только въ тѣхъ

елучаяхъ, когда неисполнение должниномъ лежащаго на немъ дѣйствія обнару-

жилось не сразу, когда полное нарушеніе не сразу стало окончатель-

нымъ, а только послѣ нѣкотораго промежутка. Вѣрптель, побуждаемый, быть

можетъ, увѣреніями должника, что онъ въ концѣ концовъ все-таки иепол-

нитъ и что, ноложнмъ, поставить обѣщанный товаръ, — требуетъ только пла-

тежа неустойки, установленной на случай запозданія. Но чрезъ нѣко-

торое время, мѣсяцъ - другой спустя, выясняется, что товаръ и еовсѣмъ

не будетъ поставленъ. Тогда, покупателю остается, разумѣется, лишь одно:

предъявить искъ о присуждены ему убытковъ за неиеполненіе продав-

цомъ своего обязательства вообще. Здѣсь, такимъ образомъ, по и с к л го ч е-

н і ю, дѣйетвительно будетъ имѣтьея раздѣльное и послѣдователь-

ноеприеуждевіепо двумъ интересамъ. Но такіе случаи, на-

стаиваю, едва-ли ветрѣтятся особенно часто. Одинъ изъ нихъ мы, впрочемъ, уже

наблюдали : это, повидимому, тотъ случай, о которомъ произнесъ свое еужденіе

ІІавелъ въ знакомомъ намъ fr. 47 de А. Е. А 7 . (19, 1) (еы. выше стр. 120 слл).

*) Въ нѣнещкой редакціи точно такъ же : «wenn dies ausdriick-

lich verabredet worden».

>г ) Ом. выше стр. 137 слл., ср. 209.
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У з к и м ъ, во-вторыхъ, мнѣ представляетсяи избранное

въ пунктѣ 2) выраженіе. Отчего говорить только объ ис-

полненіи «не въ свое время»? Только запозданіе, правда,

имѣетъ ввиду Наполеоновъ кодексъ, но л у ч пі е и предпочти-

тедьнѣе расширитьпостановкувопроса и прибавить: «и не

въ своемъ мѣстѣ» *), или даже упомянуть о «неисправности»во-

обще, или вставить, по крайнеймѣрѣ, спасительноеслово «осо-

бенно» (или «преимущественный»,или что-нибудь подобное)2).

Что касаетсямѣстъ римскихъисточниковъ, накоторый дѣ-

лается ссылка во второмъ пунктѣ статьи, то ни 1. 16 D. de

transact. 2, 15, ни 1. 12 С. de contrah. et committ. stipul. 8, 37

(38) не идутъ къ дѣлу : отрывокъ Гермогеніана долженъ

былъ быть отнесенъкъ первой части законоподоженія 3 ), а

весьма извѣстная конституція Юстиніана обсуждаетъ по-

сторонній въ данномъслучаѣ вопроеъ о томъ, нужна-ли интер-

пелляція со стороны вѣрителя.

Затѣмъ отмѣчу еще (не въ видѣ, впрочемъ, упрека), что

ст. 3374, съ точки зрѣнія изслѣдуемаго отношенія, заключаетъ

несомнѣнно разнородныйпреддоженія : п. 1 санкціонируетъ

кумуляцію, п. 2 — несмотря на совмѣстное требованіе и

одного и другого, все-такине болѣе, какъ альтернацію 4 ).

Остзейскоеправо знаетъ,далѣе, и добавочноетребова-

ніе убытка, «насколько таковой превышаетъразмѣръ неустойки»

(«развѣ бы именно было условлено противное»). Эта норма

(3376) — римская, и совершенно правильно указаны въ ея

подтвержденіе три интерпретированныхънамивъ свое время5 )

фрагмента: fr. 28 D. empti venditi (19, 1), fr. 41 и 42 D. pro

socio (17, 2).

*) См., напримѣръ, Саксонское гражд. уложеніе § 1429, швейцаревій

союзный законъ ст. 179.

’) См., напримѣръ, B.G.B. § 341, Badisclies Landrecht Satz 1229 Abe. 2.

*) См. выше етр. Ill ел.

4 ) См. выше стр. 107 слл.

*) См выше стр. 55 слл.
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Къ сожалѣнію, другая (первая) часть той же ст. 3376 по-

строила изъ спорнаго fr. 47 empti yenditi ’) общее и уже во вся-

комъ сдучаѣ — въ столь общей Формѣ — ошибочное опре-

дѣленіе : «Уплата неустойки не освобождаетъ подвергшагося

ей ... отъ слѣдующпхъ съ него продентовъ или плодовъ 2)».

Не лишено также интереса, что сводъ мѣстныхъ узако-

неній губерній Остзейскихъ въ части третьей настойчиво под-

черкиваетъ, что отъ нашего института должно отличать «встрѣ-

чающееся въ договорахъ побочное опредѣленіе, по которому од-

ной сторонѣ предоставляется отступиться отъ договора безъ

спроса другой вносомъ или потерею извѣстной суммы (R е и-

geld)».Ta же мысль, заключающаяся здѣсь, въ примѣчаніи къ

вступительной статьѣ (3369), повторяется и позже въ ст. 3373.

«Подвергшійея неустойкѣ — говорится въ ней — не имѣетъ права

выбора между уплатою оной или исподненіемъ договора 3 )».

Наконецъ, заслуживаетъ упоминанія ст. 3370, которая от-

крыто разрѣшаетъ назначать договорную пеню «не только

деньгами, но и всякими другими предметами» . Прибавле-

ніе : «кромѣ только тѣлесныхъ наказаній и такихъ взысканій,

коими ограничивается личная свобода или наносится безчестіе»

(ср. ALR: I, 5 § 297) — объясняется воспоминаніями и отголос-

ками стараго права германскаго, гдѣ подобный, нынѣ отвер-

гаемый, пени дѣйствительно практиковались, — въ видѣ, напри-

ыѣръ , иобопытнаго въ историко-юрпдпческомъ отношеніи pactum

obstagii («Einlager», «Einreiten», «Leistungspflicht») и т. п.1 ).

Въ связи еъ этой статьей находится и самая деФиниція, дава-

емая неустойкѣ въ сводѣ. «Подъ неустойкою» — гласитъ ст. 3369 —

О Его толкованіе (какъ уже разъ замѣчено) дано выше етр. 120 елл.

*) Но, конечно, противорѣчія между данвою ст. 3376 и ет. 3372

читатель, знакомый еъ ученіемъ о неустойкѣ, не уемотритъ, вопреки Пах-

ману, Исторія кодиФикаціи гражданекаго права II етр. 398.

3 ) Обосиованіе этого положенія выписанными подъ статьей мѣстами ис-

точниковъ и здѣсь должно быть названо неудачнымъ: о fr. 23 рг. D. de recept.

(4, 8 ) ем. выше стр. 101 ел., о fr. 9 D. de naut. foen. (22, 2) и fr. 77 D.

de V. 0. (45, 1) ниже § 24.

*) См. Sehiemann въ указ. мѣстѣ стр. 12 елл., Gerber-Cosack System

des Deutsehen Privatrechts § 193 прим. 1., Gengler Das Deutsehe Privatrecht

стр. 399 елл. и Stobbe, Handbuch III § 174 прим. 2, гдѣ приведена и лите

ратура предмета.
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«разумѣется невыгода, установляемая, по взаимному соглаше-

нію, въ связи съ другимъ обязательствомъ, на случай неиспол-

ненія сего послѣдняго или исполненія онаго несоотвѣтственно

договору и не такъ, какъ слѣдовало».

К,ъ этому опредѣленію относится отрицательно Пахманъ 1 ).

Но помимо стилистической стороны дѣла, оставляющей въ р у с-

с к о й редакціи Остзейскаго гражданскаго кодекса и вообще желать

очень многаго, — настоящая статья, на мой взглядъ, вполиѣ удов-

летворительна : «невыгода», разумѣется, означаетъ невыгоду

имущественную, что вытекаетъ уже изъсравненія съ пер-

вой по порядку нормой Прибалтійскаго обязательственнаго права

(ст. 2907), которая признаетъ необходимыми для права требо-

ванія реквизитъ матеріальной цѣнности, согласно знаменитому

изреченію Ульпіанаво fr. 9 § 2 D. de statuliber. 40,7: «ea enim

in obligatione consistere, quae pecuuia lui praestarique possunt».

') Назв. соч. II стр. 397 сл.
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IV.

Система кумулятивнаго отношенія.

§ 22 .

Статья 1585 т. X ч. 1.

Въ числѣ средствъ «обезпеченія договоровъ и обязательствъ

вообще» наше гражданское законодательство указываетъ п на

неустойку (ст. 1554), которая можетъ быть или законной, т е.

опредѣляться закономъ, или добровольною, т. е. установляться

«особымъ условіемъ въ договорѣ по обоюдному согласно обязы-

вающихся сторонъ» (ст. 1573). Оставляя въ сторонѣ неустойку

законную (ст. 1574 слл.) и обращаясь къ «неустойкѣ по добро-

вольному условію», необходимо сосредоточить вниманіе на ст.

1585, какъ на центральной, важнѣйшей и почти един-

ственной въ кодексѣ нормѣ, регулирующей существо и значеніе

договорной пени въ области отечественныхъ о б щ и х ъ законовъ,

нашего ins universale 1 ).

Ст. 1585 гласитъ:

Неустойка, опредѣденная въ самомъ договорѣ, взы-

скивается въ томъ количествѣ, какое назначено, но неза-

висимо отъ взысканія по неисполненно самаго договора,

который и при взысканіи неустойки остается въ своей

силѣ, развѣ бы въ содержаніи договора было изъяснено,

что платежемъ неустойки онъ прекращается.

') Статей (партикулярныхъ) 1584 и 1586 мы коснемся ниже въ § 24.
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Статья эта почти единогласно и во всякомъ случаѣ огром-

нымъ большинствоыъ нашихъ русскихъ цивилистовъ *) толку-

ется въ смыслѣ признанія у насъ принципа кумудятивнаго

отношенія между интересующими насъ требованіямя, — между

требованіямп неустойки и интереса. При этомъ означенное на-

чало кумулядіи проводится у насъ строго послѣдоватедьно и въ

полной мѣрѣ по д в у м ъ направленіямъ, въ двойном ъ смыслѣ:

въ смысдѣ совмѣстнаго требованія съ неустойкой — съ одной сто-

роны, исполненія самаго обязательства, а, съ другой, возмѣщенія

ущерба, понесеннаго отъ неисполненія. Договоръ — такъ аргумен-

тируютъ — долженъ оставаться въ силѣ и при взысканіи не-

устойки : это предписываетъ законъ. А потому взысканіе не-

устойки не должно оказывать никакого вліянія на обіція послѣд-

ствія нарушенія доляшикомъ принятаго имъ на себя обязательства,

— другими словами, не должно лишать вѣрителя н и права со-

единенія неустоичнаго требованія съ искомъ объ исполненіи устано-

вленнаго въ договорѣ, н и, смотря по рбстоятельствамъ, съ искомъ

о вознагражденіи за вредъ и убытки. Взысканіе по нейс-

подненію, о которомъ упоминаетъ толкуемая статья, инволь-

вируетъ, говорятъ, и то и другое — какъ исполненіе, такъ и воз-

награжденіе въ случаѣ неисполненія (ст. 569, 570). Отсюда двой-

ное заключеніе, на которое указано, двойное значеніе опредѣ-

ленія законодателя по адресу неустойки 2).

Наша высшая инстанція и верховный руководитель въ

дѣлѣ разъясненія смысла и примѣненія граягданскихъ законовъ,

Гражданскій Кассаціонный Департаментъ Правительствующаго

Сената точно также держится только-что намѣченной точки зрѣ-

нія. Начиная съ 69 года, съ небезъизвѣстнаго рѣшенія по дѣлу

') Весьма добросовѣстное и болѣе или менѣе йодное сопоставленіе ли-

тературныхъ указпній можно найти у Анненкова въ его «Системѣ русскаго

гражданского права» ІП стр. 245 слл. Съ своей етороны, я только дополню

приведенный у него перечень ееылкою на анонимнаго автора въ энциклопе-

дическомъ словарѣ Брокгауза-ЕФрона («Неустойка», XX, 932). Ср. еще Lehr

Elements de droit civil russe II № 830, а также мою Konventionalstrafe etc.

стр. 76 слл.

’) Ср., напримѣръ, Гольметена «Юридическая конструкція доброволь.

ной неустойки», въ его «Юридичеекихъ изслѣдовавіяхъ и етатьяхъ» стр. 177, сл.
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торговаго дома Карали съ Ржевкинымъ (№ 310), Сенатъ по-

слѣдовательно *) стоить на почвѣ строго кумулятивнаго

отношенія, заявляя, что, кромѣ полученія неустойки, вѣрителю

принадлежитъ «не ... одно только право требовать исподненія дого-

вора, но и... право производить взыекаиіе за послѣдствіе неисполне-

нія онаго» . Судебная Палата (въ названномъ сдучаѣ —Московская)

высказала, было, мнѣніе, что «взысканіе неустойки, обусловлен-

ное въ контрактѣ на случай могущихъ произойти для контр-

агента убытковъ, уже само собой исключаетъ возможность взы-

сканія убытковъ сверхъ означенной неустойки», — но Сенатъ на-

шелъ, что такое заключеніе Палаты «не согласно съ постано-

вленіями нашего гражданскаго права о неуетойкѣ». Изъ словъ

нашего закона, продолжаетъ Сенатъ, «видно только то, что

условіе неустойки служить укрѣпленіемъ и обезпеченіемъ до-

говора или обязательства, т. е. ручательствомъ въ точномъ ис-

полненіи онаго ; но изъ этого еще не слѣдуетъ, чтобы
законъ смотрѣлъ на неустойку, какъ на вознагра-

жденіе за убытки, причиненные неисполненіемъ

договора» 2 )

Неустойка — говорить, напротивъ того, Сенатъ, а вмѣстѣ

съ нимъ и безусловно господствующее среди отече-

ственныхъ цивидистовъ мнѣніе — , «это условленная сторонами

особая кара за нарушеніе договора •, это не эквивалентъ

‘) См. рѣшенія гражд. кассац. деп. 70/572, 70/877, 71/891, 72/638,

73/539 и др.

5 ) Д л я обоснованія своего взгляда Сенатъ прибавляетъ :

«Право на взысканіе неустойки открывается съ самаго того момента, въ ко-

торый не исполненный договоръ долженъ быть псполненъ, хотя въ этотъ

моментъ собственно не могло еще послѣдовать никакихъ убытковъ, такъ какъ

они могутъ произойти лишь при дальнѣйшемъ неисподненіи договора» Но

этотъ доводъ, очевидно, несоетоятеленъ. И въ другихъ законодательетвахъ

право на взысканіе неустойки возникаетъ въ тотъ же моментъ, и однако это

отнюдь не мѣшаетъ тамъ ноустойкѣ являться именно заранѣе оцѣненнымъ

интерееомъ. Въ томъ, вѣдь, и заключается, между прочимъ, смыслъ этой

апріорной таксаціи, что она устраняетъ необходимость еоотвѣтствія между

выговоренной цѣнностью и дѣйствительньшъ ущербомъ, вслѣдетвіе чего и ока-

зывается возможнымъ взыскивать неустойку, хотя бы на дѣлѣ вовсе не полу-

чилось никакого убытка.

16
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чего-либо, уступденнаго одной стороной другой, а условлен-

ное обогащеніе одного контрагента на счетъ другого, соб-

ственно въ наказаніе послѣдняго за нарушеніе договора *).

Такпмъ образомъ, справедливо будетъ сказать, что то

принципіальное воззрѣніе на неустойку, которое въ западно-

европейской литературѣ было выдвинуто и развито Вендтомъ 2 )

и которое въ ученіи о неустойкѣ проводитъ одну только и с-

ключительную точку зрѣнія наказанія и возмездія, —

что оно для русскаго права п русской практики оказывается

истинны мъ. Исходя изъ своего основного подоженія, Вендтъ

прямо указываетъ на необходимость допущенія кумулятив-

на г о отношенія между принадлежащими вѣрителю требо-

ваніями. «Общая природа кары», говорить онъ, «по самому су-

ществу дѣла противоположна возмѣщенію убытка». Она-то и

обусловлпваетъ присужденіе должника, при наступленіп преду-

смотрѣннаго сторонами случая «къ уплатѣ неустойки, неза-

висимо и сверхъ исполненія по основному обязательству».

«Только такпмъ путемъ», рѣшаетъ Вендтъ, «ыожетъ достигаться

цѣль наказанія (der Strafzweck) » .

Все это нашло, какъ мы видимъ , полное осуще-

ствленіе и рельеФнѣйшее выраженіе въ нашемъ отечественномъ

законодательствѣ, которое, слѣдовательно, способно послужить

прекраснымъ примѣромъ и наглядной идлюстраціей теоріи на-

званнаго романиста (безъ его, впрочемъ, о томъ вѣдома).

Къ сказанному считаю небезполезнымъ добавить сдѣ-

дующее.

Безспорно, что природа неустойки не является ни чѣмъ-то

абсолютнымъ, представляющимся уму человѣческому всегда

неизмѣннымъ, ни чѣмъ-то апріорнымъ, т. е. диктуемымъ

человѣческимъ разумомъ извнутри, безотносительно къ опыту

или наблюденію. Несомнѣнно, что въ зависимости отъ того

иди другого регудированія ученія о неустойкѣ въ томъ или

другомъ законодательствѣ, долженъ соотвѣтственно измѣняться

и взглядъ на ея природу. Отрицать это я могу тѣмъ менѣе,

‘J Воровиковекій, Отчетъ судьи I стр. 249.

2 ) Мы на немъ останавливались выше стр. 86 слд.
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что подобное отриданіе означало бы для меня противорѣчіе са-

мому себѣ и всему изложенному раньше. Потому-то и опроверга-

лась мною гипотеза Вендта для римскаго и пандектнаго права,

что ученіе именно р и м с к и х ъ юрпстовъ и современная прак-

тика германскихъ судовъ, примѣняющихъ общее граждан-

ское право (das gemeine Recht), діаметрально противопо-

ложны идеямъ Вендта, идутъ безусловно въ разрѣзъ съ

ними. Разсужденіе въ нашемъ вопросѣ внѣ времени и про-

странства, какъ я уже подчеркивалъ, безплодно, немыслимо.

Если, стало быть, въ какомъ-нибудь отдѣльномъ кодексѣ — въ на-

шемъ т.X, положимъ, — мы встрѣчаемся съ нормами иного свойстваі

нежели въ Corpus’i Juris, то, естественно, не только ничего не

мѣшаетъ, но даже обязательно и неизбѣжно признать за нашимъ

институтомъ въ этомъ— въ данномъ случаѣ въ русскомъ — зако-

нодательствѣ иную природу —природу пени или штрафа въ

смыелѣ кары, наказанія, возмездія.

Т а к ъ дѣло обстоитъ de lege lata, и, повторяю, я далекъ

отъ отрицанія раздичія въ существѣ изслѣдуемаго института по

римскому праву, съ одной, и по русскому, съ другой сто-

роны. Но если отвлечься отъ уже существующаго и пере-

нестись , хотя бы только на минуту, на почву de lege

fе г е n d а , то едва-ли намѣченная разность представится

Столь же естественной и основательной, едва-ли

можно будетъ такъ же легко примириться съ нею и

успокоиться на добытыхъ резудьтатахъ противоположенія. Съ

точки зрѣнія цѣлесообразности и желательности

постановка вопроса въ русскомъ правѣ не засдуживаетъ

сопоставлен ія съ римской, признанія наряду и па-

раллельно съ римской. Въ самомъ дѣлѣ : мы видѣди, что

римскій взглядъ на неустойку есть вмѣстѣ съ тѣмъ — въ боль-

шей илп меньшей степени— взглядъ общеевропейскій;

у всѣхъ почти народовъ неустойка оказывается неустойкой

одѣночной, а не штрафной или карательной. Мы видѣли,

что если извѣстныя законодательства въ нѣкоторой мѣрѣ и отсту-

пили отъ римскаго права, то произошло это въ направленіи неуси-

л е н і я отвѣтственности должника, а, напротивъ того, ея о с л а -

б л е н і я : прусскій и Французскій и посдѣдовавшіе за ними ко-

дексы связываютъ не только должника, но и вѣрителя разъ

: ‘ I ! Г

і {:<■;{■•
■' 4 Ц

;і!|
I ( IVСП

бГ
У



248

установленной цыгерой убытковъ. Но на путь кумуляціи ни

о д н о н о в о е зак о н о д а т е л ь с т во, какъбы въ остальномъоно ни

относилось къ римскимъ ученіямъ и къ романизму, не вступило.

И причина такого явленія, по моему пониманію, весьма проста.

Ея нужно искать не въ иномъ чемъ, какъ въ несоотвѣт-

с т в і и кумулятивного начала въ нашемъ институтѣ право-

вому сознанію или чувству соврем еннаго культур-

наго человѣка. Неустойка представляется намъ въ настоящее

время по преимуществу суррогатомъ вознагражденія

за ущербъ. А потому мы не сочувствуемъ взысканію и неустойки

и у бытковъ совмѣстно, развѣ бы такое взысканіе находило

себѣ достаточную основу въ автономномъ опредѣленіи и доб-

рой волѣ самихъ сторонъ. Присуждать должника, помимо этого

случая, къ платежу договорной пени, разъ, и внесенію со-

размѣрнаго удовлетворенія, два, — нами невольно ощущается,

какъ нѣчто въ родѣ двойнаго присужденія за одно и

то же. Между тѣмъ положеніе «пе bis in idem» для каж-

даго изъ насъ нынѣ — настоящій пмперативъ, аФоризмъ, пе-

реінедшій въ нашу кровь и плоть. Оттого-то , безъ сомнѣнія,

и русскій судья по малѣйшему поводу, а нерѣдко даже

подъ тѣмъ или инымъ предлогом ъ, отказывав тъ вѣри-

телю въ благопріятномъ рѣшеніи въ отвѣтъ на его притязаніе по

неустоичной записи. Требуемое истцомърѣшеніе ему, нашему судьѣ,

кажется глубоко неправиль ным ъ, совершенно несовмѣстимымъ

со смысдомъ пословицы : съ одного вола двухъ шкуръ не дерутъ.

Спѣшу прибавить, что такимъ же точно, разумѣется, оно должно

было бы показаться и всякому з а п а д н о - европейскому судьѣ.

Весьма понятно, что соглашеніе о неустойкѣ, призванное

укрѣплять и обезпечивать исполненіе обязательства, косвенно

вмѣстѣ съ тѣмъ призвано улучшать положеніе вѣрителя, до-

ставлять ему извѣстную выгоду. Но этотъ и л ю с ъ вовсе не

долженъ заключаться обязательно въ правѣ вѣрителя кумули-

ровать неустойку со своимъ интересомъ. И помимо такой

кумуляціи преимущества, доставляемый управомоченной сторонѣ

условіемъ о пенѣ, вполнѣ явственны и ощутительны.

Они состоять прежде всего въ устраненіи неопредѣлен.

ности и необезпеченности, неминуемо сопряженныхъ съ

вычисленіемъ ex post facto размѣра интересаj далѣе и въ связи

съ этимъ, — въ избавленіи кредитора отъ нелегкой обязанности
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доказывать зтотъ размѣръ и, съ другой стороны, въ правѣ

не допускать своего^п ротивника къ доказыванію о т с у т-

ствія интереса или послѣдовавшаго вреда, а равнымъ обра-

зомъ наличности интереса въ меныппхъ противъ неустойки

размѣрахъ. Указываемый преимущества заключаются, наконедъ,

и въ томъ вытенающенъ изъ предыдущаго обстоятельствѣ, что

на долю вѣрптеля можетъ выпадать и Фактически выпадаетъ нѣкото-

рая разность между суммами неустойки и дѣйствительно поне-

сеннаго ущерба, нѣкоторый издишекъ надъ послѣднимъ

издишекъ, который далеко не всегда (въ виду свойственной вѣ-

рителямъ въ болыпинетвѣ сдучаевъ предусмотрительности) явля-

ется quantity ndgligeable и, очевидно, едужитъ чистымъ о б о г а-

щеніемъ для контрагента, выговорившаго себѣ неустойку.

В о т ъ тѣ выгоды для одной стороны и невыгоды для другой,

какія совершенно естественно создаются дополнительным^,
соглашеніемъ объ (оцѣночной) пенѣ ‘) и какихъ бы б е з ъ этого

соглашенія не могло быть. Но этихъ выгодъ иди невыгодъвмѣ-

стѣ съ тѣмъ и вполнѣ достаточно — достаточно для того,

чтобы сломить неправомѣрную волю должника, побудить его къ

исполненію принятаго на себя обязательства и тѣмъ самымъ

обезпечить вѣрителю плоды заключеннаго имъ договора, дру-

гими словами, чтобы осуществить ц ѣ л ь, преслѣдуемую неустой-

кой 2 ). Перечисленными моментами, на мой взглядъ, и долженъ

исчерпываться тотъ «карательный элемента», который при-

сущъ нашему институту и который — въ намѣченныхъ

границах ъ и въ упомянутомъ смысл ѣ — усматривается

въ немъ болѣе или менѣе правильно 3 ). Не требуется, слѣ-

довательно, ни большей выгоды отъ добавочнаго условія для

кредитора, ни большей невыгоды отъ него для должника.

De lege ferenda, скажемъ мы, такимъ образомъ, подводя итогъ,

кумулятивное отношеніе, практикуемое въ русскомъ правѣ

въ занимающемъ насъ вопросѣ, не заслуживаетъ сохране-

ния. По моему глубокому убѣжденію, оно заслуживаетъ отойти въ

') См. выше стр. 80 слл.

*) Ср. Madeyski въ указавномъ мѣстѣ стр. 278.

3 ) См., напр., Таганцева въ статьѣ «Карательная дѣятельность государ-

ства и ея границы» въ Журнадѣ Гражданскаго и Уголовнаго права 1882, 1

стр. 50.
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область прошлаго и увеличить собою число безвозвратно и е р е-

жітыхъ нами правовыхъ явленій. И з р е ч е н і е ' ‘ н а п і ег о Сената, что

«неустойка. ...есть обязательство весьма тяжкое» 1 ), пока, для

дѣйствующаго права, къ несчастію, справедливо: тѣмъ болѣе,

безспорно, можно будетъ порадоваться, когда оно утратитъ

свою истинность^ когда перестанетъ находить для себя осно-

ваніе и почву въ отечественномъ законодатедьствѣ и его при-

мѣненіи 2 ).

’) Рѣш. гражд. касс. деп. 71/175 (стр. 288).

Возетавая противъ кумулятивнаго начала, нѣкоторые писатели вы-

двпгаютъ д р у г і е доводы, пгнорируя приведенный мною выше въ текстѣ.

Такъ, Madeyski (въ указ. мѣстѣ) ппшетъ : «Ез stimmt aber auch die An-

nahme einer reinen Strafe als Grund fiir die Conventionalstrafe mit der na-

tiirlichen Anschauung des alltaglichen Verkehres nicht iiberein. Die Con-

ventionalstrafe ist nicht Folge einer iiber den Privatwillen erhabenen Rechts-

satzung, sondern ein Product des Parteiwillens, also auch des Willens des

Schuldners selbst. Freiwilliger Unterwerfung unter reine Privatstrafe man-

gelt es an Realitat : das wirkliche Leben kennt eine solclie nicht>.

Французскіе писатели, по своему обыкновенно, выставляютъ б о-

лѣе реальный соображенія. G. Girard (назв. соч. стр. 85), напримѣръ,

говоритъ : ■,..1е creancier en demandant par supplement la peine ob-

tiendrait plus que ce qui lui est du : il en serait comme du creancier hypo-

thdcaire, qui demanderait a la fois l’objet de sa creance, et la propriete de

l’immeuble hypotheque & la dette».

Но все это, по моему мнѣнію, не особенно убедительно. Неубедительно

также, думается мнѣ, было бы аргументировать въ томъ, молъ, напра-

вленіи, что съ повышевіемъ уровня хозяйственной и этической культуры

общества долженъ совершаться переходе отъ принципа к у м у л я-

ц і и къ принципу альтернаціи въ интересующей насъ области. Есте-

ственно, что болѣе развитое правовое чувство станетъ интенсивнее

ощущать несправедливость кумуляціи, какъ правила, нежели м е н ѣ е

развитое. Равнымъ образомъ ясно, что на низкихъ ступеняхъ мате-

ріальной и, главнымъ образомъ, духовной жизни народа, при малой распро-

страненности началъ честности и спасительной въ гражданскомъ оборотѣ bona

fides, желательны сравнительно р ѣ з к і я неустойки еъ сильно выраженнымъ

карательнымъ характеромъ, какъ серіознан угроза должнику, склон-

ному нарушить свое обязательство. Но мало-мальски вѣскихъ указа-

ній положите л ьнаго характера въ пользу означеннаго процесса замѣны

кумулятивнаго отношенія альтернативнымъ исторія обязательственнаго права
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§ 23.

Продолжение.

Въ предыдущемъ, при обсужденіи интересущаго насъ во-

проса о характерѣ договорной пени въ русскомъ правѣ, я от-

правлялся отъ господетвующаго толкованія ст. 1585, по

общему мнѣнію устанавливающей безусловную кумуляцію.

И дѣйствительно, если ограничиваться только грамматиче-

ской интерпретаціей, то насчетъ правильности такого

пониманія нашей нормы т. X ч. 1 не можетъ возникнуть ника-

кого сомнѣнія. Приведениыя разсужденія Сената и нашихъ ци-

вилистовъ — если брать статью, считаясь лишь со значеніемъ

ея словъ или объясняя только ея выраженія, — должны при-

знаваться основательными, дающими въ результатѣ истинный,

повидимому, смыслъ закона.

Но инымъ, какъ мнѣ кажется, представляется дѣло,

и н ы м ъ содержаніе статьи и и н ы м ъ или, по крайней мѣрѣ^

нѣсколько инымъ конечный результатъ, — если обратиться

къ толкованію логическому, если въ частностиосвѣтить ст. 1585

исторически, остановившись на процеесѣ еясозданія.

Въ самомъ дѣлѣ : откуда получилась наша статья ? От-

вѣтъ, казалось бы, весьма простъ : онъ дается узаконеніями,

подъ нею приведенными, а такъ какъ законодатель отсы-

лаетъ въ данномъ случаѣ къ узаконеніямъ, имѣющимся подъ

статьей 1530, то, стало быть, этими послѣдними. Но въ дѣй-

ствительноети отвѣтъ не такой. Въ нашей цивилистической

литературѣ уже обращено вниманіе на то, что ни одно

изъ положеній, на которыя ОФФИціадьно опирается ст. 1530, а,

слѣдовательно, и ст. 1585, не подтверждаетъ сдѣдан-

не представляет ъ — не представдяетъ, насколько мнѣ извѣстно, ни исто-

рія р и м с к а г о, ни исторін германекаго (си. Heusler назв. еоч.

I стр, 64), ни, наконецъ, исторія русскаго права. А потому я считаю на-

учно рискованныяъ оперировать въ данноиъ случаѣ съ моментами

историчеекаго свойства в воздерживаюсь вслѣдствіе того отъ при-

веденія подобныхъ доводовъ въ подтвержденіе своей мысли о неудовлетво-

рительности въ настоящее время кумуляціи, пакт, общаго начала для регу

лированія отношеній между неустойкою и интерееомъ.

СП
бГ
У



252

ной на него ссылки, ни одно не слуяштъ истинны мъ источни-

кошъ ни 1530, ни 1585 статьи. Въ своей обстоятельной статьѣ

«Къ вопросу объ источникахъ X тома Свода законовъ » Винаверъ

весьма убѣдительно, на мой взглядъ, доказалъ, что . значитедь-

нѣйшее число нормъ изъ нашей (уже подвергшейся его разсмот-

рѣнію) «общей части обязательственнаго права» — происхожденія

не своего, а иноземнаго и что введены эти нормы въ

нашъ т. X путемъ контрабандным ъ — такъ иди иначе. Не

стану излагать здѣсь вновь аргументовъ, выдвигаемыхъ Винаве-

ромъ въ подкрѣпленіе своего открытія *) — ни общаго харак-

тера, относительно тенденцій Сперанскаго и его образа дѣйствій

среди окружавшихъ его лицъ и обстановки, ни характера спе-

ціальнаго, примѣнительно къ отдѣльнымъ статьямъ и заим-

ствоваиіямъ — , а, во избѣжаніе ненужныхъ повтореній, отошлю

къ соотвѣтственнымъ странидамъ «Журнала Министерства Юсти-

цій» за 1895 годъ 2). Упомяну только, по адресу ст. 1530 и 1585,

что произведенная въ данномъ случаѣ Винаверомъ выписка

указовъ, поименованныхъ подъ статьями, прямо разительно

выясняетъ полное отсутствіе какого бы то ни было, хотя

бы даже кажущагося отношенія этихъ «источниковъ» къ со-

деряшнію нормъ. Указы здѣсь говорятъ объ учрежденіи штата

писцовъ для составленія крѣпостей, о непризнаніи не утвержден-

ныхъ управою благочинія обществъ, объ извѣстномъ порядкѣ

взысканія убытковъ комиссіею по сооруяіенію Храма Спасителя

въ Москвѣ, и т. д. и т. д., — но о регулированіи отношенія

') Ср., впрочемъ, уже Змнрлова въ статьѣ «О недоетаткахъ нашихъ

гражданскихъ законовъ» въ «Журналѣ Гражданскаго и Уголовного Права»

за 1885 годъ (XV), 6 стр. 65. Съ Винаверомъ совершенно соглашается и

Шершеневичъ (въ только-что появившейся ■Исторіи кодиФикаціи граждан-

скаго права въ Россіи» стр. 97 сл., ср. 77, 94 и 96), который справедливо

напоминаетъ, что «уже между современниками Сперанскаго возникало со-

ынѣніе, дѣйствительно-ли Сводъ представляетъ вѣрное извлеченіе изъ еуще-

ствующихъ законовъ» (КорФЪ, Жизнь графа Сперанскаго П стр. 321, и дру-

гіе). См. также Цитовича, Курсъ гражданекаго права, Одесса 1878 I, 1 стр.

11 прим. 10.

2 ) I, 10 стр. 1 — 68 (въ особенности стр. 1 елл. 14 слл., 35 слл.), ср.

II (1897), 6 стр. 87 слл. 100.
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между двумя требованіями, возникающими при неустоичномъ со-

гдашеніи, ни одинъ изъ указовъ, какъ легко видѣть, не говоритъ

ни полслова *).

Не столь, правда, очевиднымъ, но все же в ъ в ы с о к о й с т е-

пени правдоподобным ъ является, далѣе, указываемое Ви-

наверомъ заимствованіе ст. 1585 изъ австрійскаго

права. Хорошо извѣстный намъ заключительный пунктъ § 1336

австрійекаго гражданскаго кодекса 2 ), повидимому, послужилъ про-

тотипомъ для русской нормы. Какъ главиѣйшая часть всего

параграфа, онъ сосредоточилъ на себѣ вниманіе редакторовъ

нашего Свода, Сперанскаго и его помощниковъ, которые и

создали изъ него статью. Гласить онъ, какъ мы помнимъ, въ

дословномъ русскомъ переводѣ такъ :

«ІІяатежъ неустойки не освобождаетъ отъ исполненія дого-

вора, за исключеніемъ случая особаго о томъ соглашенія».

Сходство съ отечественной нормой, безспорно, большое. Но

одно это сходство, охотно сознаюсь, могло бы резонно пока-

заться недостаточнымъ. Въ соединеніи, однако, съ другими

обстоятельствами, оно пріобрѣтаетъ рѣшающее значеніе. Эти

обстоятельства слѣдующія :

Г) До 1832 у насъ вовсе не им ѣ лось правила на ин-

тересующій насъ счетъ. Неволинъ основательно замѣчаетъ :

« Законы до изданія Свода вообще не опредѣляли, доляша-ли быть

взыскиваема неустойка, въ случаѣ неисполненія обязательства,

независимо отъ взысканія по неисполненно его, или платежемъ

неустойки дѣйствіе договора прекращается 3) » .

') Только одно изъ перечисленныхъ въ настоящее время

уЗііконеній (опущенное Винаверомъ, какъ изданное п о с л ѣ 1832 года)

своимъ предметомъ дѣйствительно имѣетъ неустойку, но и оно содержа-

ния ст. 1585 нисколько не касается. Это — В ысочайше утвержденное мнѣніе

Государственнаго Совѣта отъ 2 Февраля 1834 года (П. С. 3. 6775) <о не-

почитаніи лихвенными процентами неустойку, полагаемую на случай непла-

тежа въ срокъ занимаемыхъ подъ закладныя капиталовъ, по оеобымъ усло-

віямъ заимодавца и кредитора».

*) См. выше стр. 214 слл.

э ) Исторія Россійскихъ гражданскихъ законовъ III § 391 (Полное ео-

раніе сочиненій У етр. 24 сл.).— Такимъ требуемымъ правиломъ, разумѣ-

ется, не можетъ почитаться § 45 части третьей <Проэкта Граждан-
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2 ) Итакъ, приходилось заимствовать нужное положе-

ніе. Но откуда? Вообще заимствованія производились, весьма

екаго Уложенія» 1814 года, говоряіцій о неустойкѣ. По странной случайности,

на него пока никѣмъ, кажетея, не обращено вниманія.

Въ § 45 читаемъ :

Когда въ договорѣ постановлена неустойка, то платежъ еп оево-

бождаетъ отъ всякаго другаго взысканія •, но договоръ остается въ

своей силѣ, развѣ бы именно сказано было въ договорѣ, что плате-

жемъ неустойки оный уничтожается.

(См. Архивъ Гоеударственнаго Совѣта IV, 1, Журналы по дѣламъ

Департамента Законовъ, Приложенія стр. 166.)

Нетрудно, между прочимъ, видѣть, что эта проектированная норма

опредѣлнетъ нѣчто весьма отличное отъ того, что потомъ узаконила

настоящая ст. 1585 т. X ч. 1. Это обстоятельство можетъ, разумѣется, служить

только лишнимъ подтверж деніемъ того, что Сперанскпмъ впослѣдствіи

былъ утилизированъ источникъ, подъ вліяніемъ котораго онъ уепѣлъ и з-

м ѣ н и т ь свой взглядъ. Гораздо труднѣе отвѣтить на вопросъ о томъ,

каковъ былъ источникъ сам аг о § 45. Если обратить вниманіе на п о л о ж е-

н і е этого параграфа въ проектѣ, тоестьповодъ утвердиться въ извѣстномъ

воззрѣніи на уложеніе 1809 — 1814 г., какъ на подражаніе французскому

кодексу. Укажу только на то, что предыдущей § 44 у Снеранскаго, безъ со-

мнѣнія,— не иное что, какъ сокращенный переводъ ст. 1151 Code’a, а послѣ-

дующій § 46, въ свою очередь, представляетъ, хоти и плохое, но опять-таки

безспорное воспроизведете ст. 1153. Такимъ оброзомъ, казалось бы,

образцомъ для § 45 послужила ст. 1152 (напечатанная выше стр. 203).

Не скрою, однако, что содержаніе или, лучше, Формулировка обѣихъ нормъ

значительно все-таки разнится другъ отъ друга. Возможно, впрочемъ, что

Сперанскій совершенно парафразировал! означенную ст. 1152 потому,

что желалъ принять въ соображеніе и отдѣльную section о неустойкѣ въ Code’®,

которой не включилъ въ свое Уложеніе (ср. въ особенности art. 1228). Гораздо

больше, правда, напомикаютъ нашъ § 45 двѣ статьи Прусскаго Земскаго

Права (I, 5 §§ 293 и 311, ср. § 312) — первая и посдѣдняя изъ ученія о

неустойкѣ — , нопротивъ мысли о заимствованіи нашей нормы изъ Ланд

рехта, повидимому, говорить: 1) непользованіе вообще пруескимъ кодексомъ

при соетавленіи даннаго проекта гражданского уложенія и 2) стоящее въ

связи съ этимъ незнакомство Сперанскаго до 1812 года съ нѣмецкимъ язы-

комъ и съ законодательствами, кромѣ одного лишь французскаго (Корфъ,

назв. соч. I стр. 154) (разеуждая въ предположеніи, что и третья часть уло-

женія и въ частности интересный для насъ § 45 составлены еще сомимъ

Сперанскимъ)
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естественно, изъ одного изъ двухъ новѣйшихъ въ то время уло-

женій — либо изъ чранцузскаго (или у ГГотье, что весьма ча-

сто не составляло существенной разницы), либо изъ а в с т р і й-

скаго 1 ). Но заимствованіе изъ Code ’а статей, посвяіценныхъ

въ немъ неустойкѣ, представлялось нежелательным ъ —неже-

лательнымъ потому, что въ началѣ текущаго столѣтія суще -

ствовалъ неодобрительный взглядъ по ихъ адресу, имѣвшій

въ своемъ основаніи ошибочное о нихъ представленіе (о чемъ

ниже). Такимъ образомъ, оставалось усвоить предложеніе

законодательства австрійскаго.

Что въ данномъ случаѣ Сперанскій воодушевился именно

австрійскими образцами, подтверждается

В) еще тѣмъ соображеніемъ, что наши термины «укрѣ-

пляемы и обезпечиваемы» (ст. 1554) находятъ свое объясненіе

въ выраженіяхъ австрійскаго права 2),—а,главное, тѣмъ, что

4) мы обладаемъ достовѣрнымъ свидѣтельствомъ самого

Сперанскаго, способнымъ пролить яркій свѣтъ на вопросъ —

и притомъ въ защищаемомъ какъ разъ направленіи. Сперанскій

былъ, несоынѣнно, з н а к о м ъ съ нормировкой интересующаго

насъ ученія въ австрійскомъ правѣ и, очевидно, не прочь былъ

и въ зтомъ ученіи послѣдовать примѣру австрійскаго законода-

теля. Это неопровержимо доказываютъ его собственный

слова. Винаверъ справедливо выдвигаетъ это обстоятельство. «Есть

мнѣніе — говорить Сперанскій — , что залоги принадлежать къ

наличнымъ имуіцествамъ, jus rerum. Въ Австрійскомъ Уло-

женіи они отнесены къ обязательствамъ, но особеннымъ раздѣ-

ломъ подъ названіемъ Befestigung etc., и сіе кажется удобнѣе.

Посему послѣ Раздѣла III можно сдѣлать особенный раздѣлъ IV

объ укрѣпленіи договоровъ : 1) усдовіемъ неустойки, 2) поручи-

тельствомъ, 3) залогомъ, 4) закладомъ (pignus). Здѣсь собрать

все, что принадлежитъ къ симъ предметамъ s )».

') Примѣры въ качествѣ подтверждена см. у Винавера.

а ) См. Винавера въ укав, мѣстѣ стр. 42 сл.

3 ) Обозрѣніе книгъ и главъ Свода Законовъ Гражданскихъ въ Архивѣ

историческихъ и ирактическихъ евѣдѣній и т. д. Калачова за 1859 г.

книга 2-ая стр. 24.
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Совокупное ть всѣхъ перечисленныхъ моментовъ даетъ,

кажется, право считать заинствованіе нашей ст. 1585 изъ

австрійскаго уложенія весьма вѣроятнымъ, — скажу бо-

лѣе : почти доказаннымъ 1 ).

Заслуга оонаруженія заимствованія, повторяю, принадлежитъ

Винаверу . So самъ Винаверъ не изслѣдовалъ по существу,

съ точки зрѣнія содержанія нормы, значенія и посдѣдствій

того сближенія, которое онъ установидъ. Во введеніи къ

своей етатьѣ онъ только замѣчаетъ, что «вопросъ о про-

исхожденіи институтовъ нашего гражданскаго права имѣетъ

практическое значеніе ... потому, что знаніе дѣйствительнаго

источника закона дастъ возможность провѣрить правильность

его толкованія, — выяснить , не дала-ли недомолвка или не-

ясность въ законѣ простора для построенія теорій, несогласныхъ

съ сущеетвомъ заимствованныхъ отношений, и не возведено-ли

случайное противорѣчіе иди неполнота въ самомъ законѣ на

степень чего-то предусмотрѣннаго, а, слѣдовательно, должнаго».

Слова эти, по моему убѣжденію, оправдываются на

примѣрѣ неустойки. Нисколько не придавая результатамъ своихъ

размышленій на этотъ счетъ характера чего-то категории е-

е к а г о или безспорнаго, я тѣмъ не менѣе считаю умѣстнымъ по-

дѣдиться ими съ читателемъ, ожидая, что послѣдующее раз-

сужденіе будетъ принято, какъ извѣстная только гипотеза, стре-

мящаяся, главнымъ образомъ, путемъ разносторонняго освѣще-

нія предмета, вызвать пересмотръ толкованія статьи 1585 .

Я исхожу изъ того положенія, что эта подлежащая

интерпретаціи норма заимствована изъ австрійскаго права. От-

сюда съ очевидной необходимостью вытекаетъ важность для пра-

вильнаго пониманія ру сскаго закона —правильнаго отношенія

къ закону австрійскому. На поедѣднемъ мы уже подробно

•) Не теряю надежды, что какое-нибудь новое опубликованіе

одной изъ бумагъ гра®а М. М. Сперанскаго или какая-нибудь счаст-

ливая находка въ рукописномъ отдѣлевіи Императорской Публичной Еиб-

ліотеки или въ актахъ бывшаго II Отдѣленія Собственной Его Импера-

торскаго Величества Канцеляріи внесетъ полную ясность, между

прочимъ, и въ этотъ вопросъ, равно какъ выяснитъ вліяніе иностранныхъ

боразцовъ и на другія также статьи нашего т. X ч. 1.
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останавливались *). По моему мнѣнію, слѣдуетъ думать, что за-

ключительное предложеніе § 1336 не содержите призна-

нія начала кумулядіи, а что оно, напротивъ того, только уста-

новляетъ различіе между неустойкою и отступньшъ, стремясь

предупредить ихъ смѣшеніе, замѣну первой вторымъ. Все

дѣло, однако, въ томъ, что Сперанскій могъ этого не по-

нять, могъ истолковать Schlusssatz § 1336 именно въ смыслѣ

или въ пользу кумулятивнаго отношенія. Эта догадка,

на первый взглядъ просто возможная, пріобрѣтаетъ значи-

тельную степень вѣроятности, если принять во вниманіе

слѣдующее небезъинтересное обстоятельство.

Главнѣйшій и единственный въ то время — время составле-

иія нашего Свода — коментарій къ австрійскому кодексу на нѣ-

мецкомъ языкѣ прпнадлежалъ извѣстному Zeiller’y, одному изъ

посдѣднихъ редакторовъ австрійскаго уложенія 2). Но Zeiller, какъ

видно изъ его замѣчаній и какъ мы отчасти уже знаемъ 8 ), без-

условно смѣшивалъ два вопроса: вопросъ о непредоставленіи

должнику права освобождаться отъ исполиенія обязательства

цѣною внесенія неустойки, разъ, съ вопросомъ о правѣ вѣри-

тедя на кумулятивное требованіе исполненія главнаго обяза-

тельства и уплаты неустойки, два. Zeiller не отдавалъ себѣ

отчета въ томъ, что если кредитору и не предоставить

права искать совмѣстно какъ исполненія по основному дого-

вору, такъ и пени по дополнительному, то неустойка тѣмъ не

менѣе еще н е утрачиваетъ ео ipso своего характера н е-

устойки и не обращается въ отступное.

Въ связи съ этимъ должно понимать и ошибочное (от-

рицательное) его сужденіе о поетановленіяхъ Французскаго

') Выше § 17 (стр. 214 слл.). Обращаюсь здѣсь къ читателю съ

усердною просьбою предварительно освѣжить въ своей памяти содеріканіе

этого §.

2 ) Объ этомъ коментаріи см. Pfaff и Hofmann, Commentar zum osterr.

allgem. biirg. Gesetzbuche I, 1 стр. 61.

3 ) Zeiller назв. соч. Ill стр. 775 сл. (коментарій къ § 1336): «DerYer-

giitungsbetrag bezieht sich nur auf die Schadloshaltung und Genugthuung,

dass die Verbindlichkeit nocli nicht gehorig erfiillet worden ist. Er befreit

also, wofern er nicht zugleich als ein Reugeld bestimmt ward (§ 909), nicht

von der Erfiillung der Verbindlichkeit an dem gehorigen Orte und in der

gehorigen Art>. См. выше стр. 218 ел.
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кодекса, которьш даютъ вѣрителю только право на одно изъ

двухъ требованій ивъкоторыхъонъ, Zeiller, в с л ѣ д-

ствіе тоговидитъ отступное 1 )- А- такъ какъ страхъ, какъ

мы въ свое время выяснили 2), предъ отождествленіемъ отступ-

ного съ неустойкою былъ великъ, то и вносится извѣстньій Schluss-

satz, опредѣленіе о томъ, что одно не есть другое или, точнѣе,

что пдатежъ неустойки не избавляетъ отъ обязательства.

Что касается австрійскаго права, то на е г о толко-

ваніе взглядъ Zeiller’a., по моему убѣжденію, безеиленъ ока-

зать какое-либо вліяніе. Пусть еамъ Zeiller и связывалъ съ

положеніемъ § 1836 предетавленіе о кумуляціи, — но, во-пер-

выхъ, ни откуда не слѣдуетъ, чтобы это представденіе раздѣлялось

и другими соредакторами, и, во-вторыхъ (что важнѣе),

ононигдѣ не проявилось. А при такихъ усдовіяхъ,

на какую бы почву ни стать въ спорѣ о значеніи воли

законодателя для содержанія закона 3 ), необходимо признать, что

съ забдужденіемъ Zeiller’a считаться не приходится. «Разъ

(случайно ставшее пзвѣстнымъ) намѣреніе какого-нибудь соста-

вителя закона не отразилось на еамомъ законѣ и его Форму-

лировкѣ и не присуще ему по самой его природѣ, то оно и не

составдяетъ части закона, а потому безразлично» 4). Это —

основательно добавляютъ цитируемые авторы — справедливо

даже тогда, когда составители закона (въ качествѣ, положимъ,

народныхъ представителей) принимаютъ правовое участіе въ

законодательств*, а т ѣ м ъ б о л ѣ е справедливо, когда онп (какъ

въ данномъ, напримѣръ, случаѣ) являются простыми редак-

’) Zeiller въ примѣч. ** къ выписанному раньше мѣсту : «Der Co-

dex (Napoleons betrachtet die Conventionalstrafe viel mehr als eine

Art von Rengeld,.so dass der Glaubiger diese und die Hauptsaehe nicht zu.-

gleich fordern konne; sie miisste denn bloss auf den Verzug gesetzt sein

(art. 1229)... — Объ отрицательномъ отношеніи Zeiller’a къ Code civil вообще

см. Pfaff’a въ указ. етатьѣ въ Zeitsclirift Griinhut’a II стр. 294 сл.

2 ) См. выше стр. 217 сдл.

а ) Ср. по этому поводу хотя бы Pandekten Регедьсбергера стр. 143 сл.

(въ руеекомъ переводѣ Базанова «Общее ученіе.о правѣ» стр. 142 сл.).

4 ) Pfatf и Hofmann (назв. соч. I, 1 стр. 183), коментарій которыхъ

къ а. Ъ. G. В. §§ 6 и 7 засіуживяетъ особеннаго вииманія по вопросамъ

ерменевтики .
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торами нормъ законодательна™ сборника. Не отразилось же

занимающее насъ представленіе на заключительной части § 1336

потому, что на нее должно смотрѣть, какъ на простую сте-

реотипную Формулу: вставляя ее, компиляторы австрій-

скаго уложенія не только не вводили ничего особеннаго, отда-

вая лишь обязательную дань своему времени, но и въ дѣдѣ

редакціи Формулы имѣди уже готовые образцы *). Самая Фор-

мула означала, настаиваю, одно то, что неустойка не тожде-

ственнасъ отступнымъ. Но ч т 6 такое неустойка, чтб именно она

изъ себя представляетъ и каково ея отношеніе къ исполненію, —

этого наша Формула не выражалаи точно также не в ы р а ж а-

етъивъавстрійскомъ правѣ. Этого, стало быть, и н е л ь з я,

очевидно, выводить изъ текста толкуемаго параграфа. От-

вѣтъ на этотъ вопросъ долженъ почерпаться изъ д р у г и х ъ мо-

ментовъ — моментовъ, обязательно, впрочемъ, заключающихся

въ самонъ законѣ и,г прибавлю еще, существенно отдич-

ныхъ въ этомъ смыслѣ отъ туманныхъ соображеній и намековъ

одного или хотя бы даже нѣсколькихъ редакторовъ въ ихъ толко-

ваніяхъ на законъ или мотивахъ къ закону. Но моменты

эти (если, гдавнымъ образомъ, вспомнить общую природу не-

устойки въ австрійскомъ правѣ, явствующую изъ того же

§ 1336 J, безспорно, таковы, что рѣшаютъ вопросъ въ пользу

отношенія альтернативнаго, а никакъ не кумудятивнаго.

Т а к ъ обстоитъ дѣло въ австрійскомъ кодексѣ, и такое

положеніе вещей мнѣ кажется дотого несомнѣннымъ, что самое воз -

никновеніе и наличность контроверзы я въ состояніи себѣ объ-

яснить только Фактомъ встрѣчи позднѣйшихъ коментаторовъ со

сбивчивымъ замѣчаніемъ у Zeiller’a 2 ). Если не съуживать круга

изслѣдованія и не ограничиваться предѣдами одного только австрій-

скаго кодекса, а обнять и современный его ноявденію у ч е н і я

пандектнаго права въ нашей области и затѣмъ анало-

*) См. выше стр. 215 ел.

г ) Что, впрочемъ, съ геШег’омъ п помимо того случались ошибки -, что,

далѣе, въ комиесіи съ нимъ далеко не всегда соглашались и что его, хотя и

несомнѣнно большой, авгоритетъ, преувеличивать тѣмч. не менѣе не должно,

— объ этомъ ем. указанія у Pl'alT и Hofmann’a назв. соч. I, 1 стр. X и въ

особ, у Pfaff’a въ указ. статьѣ стр. 262 сл.

Ж
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гичныя также нормы другихъ, опять-таки бодѣе иди менѣе со-

временныхъ, законодательству то оказывается, что нѣтъ вообще

вопроса, нѣтъ никакой почвы и пищи" для колебанія и разног дасія 1).

Но далеко не т а к ъ обстоите дѣло въ руссконъ

правѣ, совсѣмъ не то приходится сказать о нашей статьѣ

1585, хотя она и заимствована изъ аветрійской, которой принадле-

жите указанное, выясненное такимъ образомъ значеніе. Необходимо

имѣть ввиду, что на русской нормѣ, въ отличіе отъ

австрійской, взглядъ ея составителя, допускающій кумуля-

тивное отношеніе, уепѣлъ отразиться. Свое понишаніе

австрійскаго законоположенія (пониманіе, навѣянное, какъ я

полагаю, изложеннымъ мнѣніемъ Zeiller’a въ его коментаріи

къ § 1336} и направленное, повторяю, въ сторону кумудяціп,

Сперанскій прямо внесъ въ статью 1585, — а при

такихъ условіяхъ, естественно, не можетъ быть рѣчи о

томъ, что означенное пониманіе редактора для интерпретаціи

закона несущественно. Нѣтъ, здѣсь оно прямо вошло въ

содержаніе закона, составляетъ неразрывную его часть.

Слова толкуемой статьи :

«Неустойка, опредѣленная въ самомъ договорѣ, взы-

скивается въ томъ количествѣ, какое назначено, но не-

зависимо отъ взысканія по неисполненію самаго договора,

который и при взысканіи неустойки остается въ своей

силѣ...»

') Напомню здѣеь наставленіе Унгера: «Es miissen... die Werke der

alteren Civilreclitslehrer und Praktiker sorgfaltig und genau studirt werden,

um die Ansichten und deren Genesis kennen zu lernen, welche iiber die

fragliche Materie zu jener Zeit galten, als die Yerfasser des biirgerlichen Ge-

setzbuches gebildet wurden, da die Bestimmungen desselben in

ihrer iiberwiegendenMehrzalilnichts anderes als die

Wiedergabe der Doetrin jener Zeit sind>. (Изъ его извѣетной

и прекрасной статьи «TJeber den Entwicklungsgang der bsterreichischen Ci-

viljurisprudenz seit der Einfiihrung des allgemeinen biirgerlichen Gesetzbu-

ehes>, появившейся въ Jahrb. d. deutseh. Rechtswissenchat't Scliletter’a I (1855)

стр. 353 слл., а, начиная еъ 3-го издапія (1868) «Системы» Унгера, печата-

емой въ качествѣ приложения къ первому ея тому). Ср. еще System I

§ 13, примѣч. 29.
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не оставляютъ на зтотъ счета ни малѣйшаго сомнѣнія. Дру-

гое д ѣ л о, если должникъ предлагаете или уплачивает ъ,

с а м ъ уплачиваетъ *) неустойку : постановить з д ѣ с ь, что до-

говоръ остается въ силѣ, значить только утверждать, что право

выбора не принадлежи™ должнику, что, другими еловами, предъ

наминѣтъ отступного. Но сказать, что неустойка взыскивается

(кѣмъ ? очевидно, вѣрителемъ) и что, несмотря на это взыска-

ы і е, и главный договоръ еще остается въ сидѣ, — это, разумѣется,

не можетъ означать ничего иного, какъ только то, что вѣритель

имѣетъ право какъ на одно требованіе, т а к ъ и на другое,

т. е. на о б а с о в м ѣ с т н о.

Своимъ параФразомъ австрійскаго, неправильно, по моему

убѣжденію, понятаго имъ предложенія, Сперанскій в в е л ъ у насъ

принципъ кумулятивный. Для насъ теперь всякое другое

толкованіе австрійскаго преддоженія совершенно безполезно,

ибо намъ путь къ отступленію отрѣзанъ.

Что сейчасъ изложенное не является только продуктомъ ®ан-

тазіи, доказывав™ вторая половина той же ст. 1585. Она

гласить :

развѣ бы въ содержаніи договора было изъяснено,

что платежемъ неустойки онъ прекращается,

и, въ свою очередь, является описаніемъ части австрий-

ской нормы, а именно ея оговорки: «ausser dem Falle einer be-

sonderen Yerabredungs 2). Но оговорка эта, вполнѣ умѣстная

и разумная при правильномъ пониманіи § 1386, — въ

ст. 1585, при наличности внесенныхъ въ нее сравнительно съ

§ 1336 измѣненій, перестаетъбыть умѣстной и находиться

въ соотвѣтствіи съ общимъ подоженіемъ, изъ котораго она должна

представлять исключеніе. Въ самомъ дѣлѣ : что означаетъ вторая

часть ст. '1585 ? Отвѣтъ для всякаго юриста ясенъ : она

заключав™ указаніе на отступное, при которомъ, гово-

рить законодатель, н е наступаю™ послѣдствія, предусмотрѣн-

*) Ср.: «Die Bezahlung des Vergiitungsbetrages* (§1336), die E г 1 e-

g u n g der Strafe (ALB.: I, 5 § 311) .

J ) При редакціи этой половины ст. 1585 могли, впрочемъ, быть

приняты въ разечетъ и заключительный слова § 45 Уложенія 1814 года (см-

выше стр. 253 ел.). Болѣе, чѣмъ вѣроятно, что Сперанскій эту свою преж-

нюю норму не совеѣмъ забылъ. По существу, однако, дѣло отъ этого не

измѣняется.

17
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ныя въ первой части статьи. А эта первая часть чтб уста-

новляетъ ? — Она установляетъ к у м у л я ц і ю. Но развѣ о т-

е т у п н о е, это дѣйствитедьно — исключеніе изъ принципа к у-

мулятивнаго?! На этотъ вопросъ приходится отвѣтить: нѣтъ,

нисколько. Стоить только на одну минуту вникнуть въ дѣло, чтобы

видѣть, что настоящаго соотвѣтствія между частями н ѣ т ъ.

Отступное отдаетъ выборъ между исполненіемъ и платежежъ

условленной суммы на случай неисполненія — въ руки должника.

Прямое противоположеніе ей, это — нормальная неустойка, т. е.

неустойка альтернативная, при которой тотъ же выборъ

принаддежитъ не должнику, авѣрптелю. Съ другой стороны, та

же альтернація служить противоположеніемъ к у м у л я ц і и,

но въ и н о м ъ уже смыслѣ: первая дозволяетъ вѣрптелю одно изъ

двухъ наличныхъ требованій, послѣдняя уполномочиваетъ его

предъявить оба требованія вмѣстѣ . Логически вполнѣ

правильно только исключеніе двоякое: либо исключеніе въ

пользу альтернаціи изъ кумудяціи (или наоборотъ), либо

исключеніе въ пользу отступного изъ альтернаціи. Но

непосдѣдовательно искдюченіе изъ к у м у л я ц і и въ

пользу отступного, какъ это санкціонируетъ ст. 1585. Это

по меньшей мѣрѣ непродуманность. Гдѣ же при такихъ

условіяхъ остается случай альтернаці и— случай всюду и

вездѣ, какъ мы знаемъ, нормальный и повседневный ? ! Какъ

быть с ъ н и м ъ ?

Передача австрійскаго положенія собственными сло-

вами въ результатѣ дала, такимъ образомъ, логическій скачокъ,

логическую ошибку. До сихъ поръ, одобритедьно-ли, или не-

одобрительно относились къ толкуемой отечественной нормѣ, но

въ нелогичности, насколько мнѣ извѣетно, ея не упрекали.

Между тѣмъ такой упрекъ, думается, справедливъ: норма,

несомнѣнно, отличается извѣстною ирраціональностью, нѣкото-

рымъ юридическимъ уродствомъ 1 ).

*) У насъ, невидимому, обращалось вниманіе только на то, что при ку-

муляции кредитор!, получаетъ и то и другое, а при отетупномъ или пре-

міи — лишь одно. Этимъ довольствовались, констатируя в ъ э т о м ъ

искомое противоположеніе. Въ сущности въ основаніи подобнаго раз-

сужденін лежитъ (хотя и безсозяательно, быть можетъ) все то же воззрѣаіе,

по которому, разъ нѣтъ кумуляціи, то налицо уже отступное, т|е. воззрѣніе,

котораго держались Zeiller и его послѣдоватеди. Ошибки живучи. Даже такой
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Вытекаетъ-ди изъ сказаннаго какой-нибудь практиче-

ски выводъ ? Можно- ли приведенными соображеніями восполь-

зоваться въ вопросахъ примѣненія статьи 1585 ? Полагаю

что можно.

Мы видѣли, что Сперанскій внесъ въ толкуемую норму на-

чало кумулятивно е,—но в с е ц ѣ л о-ли, въ полном ъ-ли объ-
ем*? Другими словами, хотѣлъ-ли нашъ Трибоніанъ провести

кумуляцію по в с ѣ м ъ направленіямъ и осуществилъ-ли онъ это

свое намѣреніе? Ни то, ни другое. Zeiller’y, а вслѣдъ за нимъ

и Сперанскому желательно было только соединеніе исполне-

н і я съ неустойкой (отсутствіе такого соединенія уничтожаетъ,

на ихъ взглядъ, наличность неустойки), но соединеніе у б ы т-

к о в ъ, иска о вознагражденіи съ неустойкою, — этого

другого проявденія кумулятивнаго принципа Zeiller не желалъ,

къ II е м у онъ не стремился. Неопровержимымъ тому доказа-

тельствомъ служитъ то же австрійское право, которое не только

не разрѣшаетъ кумудированія убытковъ съ пенею, но даже огра-

ничиваетъ кредитора только и непремѣнно пенею, не предоста-

вляя ему даже выбора между нею и ущербомъ и становясь, слѣ-

довательно, на почву не римскую, а прусскую, въ чемъ Zeiller
ничего неправидьнаго и нежедательнаго не усматривадъ. И по-

нятно, почему не усматривадъ : эта сторона дѣла не нахо-

дится въ связи съ его ошибочнымъ воззрѣніемъ на неустойку и

отступное и на различіе между ними.

ІІо примѣру Zeiller'a и австрійскаго законодателя, и Сперан-
скій, повидимому, не думалъ о соединеніи съ неустойкою убыт-
ковъ и во всякоиъ случаѣ э т о соединеніе едва-ли устано-

ви л ъ въ закон*. Правда, если выхватить выраженіе
1585 статьи: «независимо отъ взысканіяпонеисполненію
с а ы а г о договора» и толковать его отдѣдьно отъ всего про-

чаго, какъ это дѣлаетъ, напримѣръ, Сенатъ, то, на основаніи
грамматической интерпретаціи, можно, а, быть можетъ,

и д о д ж н о прійти къ заключенію, что это выраженіе об-
нимаетъ два случая — случай исполненія и случай удовле-

романистически образованный цивилистъ, какъ нашъ Мейеръ, — и тотъ (Рус-

ское гражданское право стр. 404 сл.) не замѣчаетъ несоотвѣтствія исключе-

ния общей нормѣ и не задумывается надъ вопросомъ о возможности суще-

етвованія права на иекъ объ иснолненіи б е з ъ взысканія неустойки,
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творенія за неисполненіе. Но если обратиться къ интер-

претаціи логической и, вспомнивъ добытый нами

историчеекія данны я, сопоставить означенное выра-

женіе съ послѣдующшш словами статьи: «который [т. е. до-

говоръ] и при взысканіи неустойки остается въ своей силѣ»,—

то, кажется, справедливѣе будетъ сказать, что слова «по неиспол-

ненію самаго договора» относятся къ самому исполненію

договора, -въ особенности, если принять въ соображеніе еще и

заключительную часть нормы, имѣющую ввиду отступное,

т. е. прежде всего освобожденіе (цѣною внесенія преміп) отъ и с-

полненія, точнѣе, отъ исполненія in natura *).

Въ результатѣ, такимъ образомъ, я склоняюсь къ тому мнѣ-

нію, которое въ нашей дитературѣ было уже высказано Пестржец-

кимъ, Любавскимъ и Змирловымъ а), которое, дадѣе, выражалось

и Московской Судебной Палатой въ изложенномъ принципіаль-

номъ рѣшеніи по дѣлу Карали, отмѣненномъ Кассаціоннымъ

Сенатомъ. Но только, въ отличіе отъ своихъ предшественни-

ковъ, я отвергаю возможность по нашему законодательству ку-

мулированія у бытковъ съ неустойкою не на основаніи того

положенія (изъ котораго, погрѣшая нѣкоторою апріорностью

сужденія, исходили до сихъ поръ) 3), что неустойка — не болѣе,

какъ опредѣленная заранѣе сумма вознагражденія за вредъ и

убытки, — а на основаніи изслѣдованія генезисанашей статьи,

О Подобное же тодкованіе я нахожу въ одномъ дѣлѣ, по которому состоя-

лось Высочайше Утвержденное мнѣніе Государственнаго Совѣта: въ этомъ

процесс* II Отдѣленіе Собственной В. И. В. Канцелярии, въ противополож-

ность Адмиралтейств* - Совѣту, приходило къ указанному выводу какъ разъ

на основаніи сопоетавленія отдѣльныхъ частей нашей

статьи (дѣло подполковника Балашова и купца Ненюкова 1853 г. въ Сбор-

ник* Высочайше- У твержденныхъ мн*ній Государственнаго Совѣта по гра-

жданскимъ д*ламъ т. II Jfe 77 стр. 583).

2 ) Первымъ въ стать* «Неустойка, лихва и личное задержаніе за

долги, въ Судебномъ В*стникѣ за 1870 г. № 27, вторымъ въ зам-Ьткѣ «За-

м*на неустойкой взысканія убытковъ» въ Юридическомъ В*стникѣ III (1871)

2 стр. 113 ел., третьимъ въ Журнал* Гражданскаго и Уголовнаго Права XV

(1885), 6 стр. 65 сл.

) Змирловъ (въ указанномъ мѣстѣ) ссылается, впрочем*, и на з а и м-

етвованіе статьи 1585, но ошибочно полагаетъ, что она взята изъ Напо

Леонова кодекса.
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который не допуск аетъ широкаго ея толкованія, устано-

вленнаго Сенатской практикой и упрочившагося, благодаря ей же 1 ).

') Мнѣ могутъ еще возразить: общійсмыслъ, духъ нашего законо-

дательства говорить въ пользу кумуляціи а, слѣдовательно, и толнованія Се-

ната (ср. Гольметенъ въ указ. мѣстѣ стр. 178). И это, могутъ прибавить, важ-

нѣе, чѣмъ историческія данный. Но съ подобнымъ возраженіемъ нельзя со

гласиться по многимъ причинамъ. Во-первыхъ, законодатель договорную не-

устойку и вытекающія изъ нея отношенія, видимо, хотѣлъ нормировать въ

стать ѣ 1585, независимо отъ всего остального, а потому необходимо прежде

в е е г о истолковать надлежащпмъ образомъ именно эту статью, чтобы изъ

нея, по возможности, получить искомый отвѣтъ. И это тѣмъ болѣе, что го-

ворить о «духѣ» нашего законодательства въ 1832 году, тогда какъ, по уже

приведенному свидѣтельству ЬІеволина, у насъ раньше никакихъ опредѣленій

на интересующий счетъ не было, — трудно. Затѣмъ, и въ настоящее даже

время, если отвлечься отъ ст. 1585, то едва-ли можно сказать, что наши

законоположенія таковы, чтобы должно было изъ нихъ вывести о б щ і й ку-

мулятивный емыслъ. По крайней мѣрѣ, я въ томъ убѣдиться не могъ.

Правда, ст. 1575 и 641 т. X ч. 1 дозволяютъ кумулированіе законной не-

устойки съ указными процентами (П. С. 3. 1834, 2. II. № 6775, 35: «Кто

не заплатить своихъ обязательетвъ въ срокъ, на того за неустойку

положить единожды три процента со всего незаплаченнаго капитала») •,

правда, далѣе, и то, что при казенныхъ подрядахъ и поетавкахъ не-

устойка имѣетъ значеніе насгоящаго ш траса (Положение о Казен. Подр.

ст. 87—90 и 208), какъ и въ нѣкоторыхъ еще другихъ случаяхъ (о нихъ

см. Побѣдоносцева, Куреъ гражд. права III стр. 282 сд. и, полнѣе, въ Сборн.

гражд. зак. Гожева и Цвѣткова II стр. 748 слл.), — но, съ другой стороны,

въ наше мъ же законодательств* встрѣчается случай (при цертепар-

тіи), когда «положенная за неустойку пеня» является въ роли даже от-

ступного (Уст. Торгов, ст. 326), что затѣмъ повторяется и при подрядахъ

и поетавкахъ въ военномъ вѣдомствѣ, гдѣ отдѣльныя нормы не-

рѣдко весьма характерны. Такъ, ст. 23 Свода Военныхъ Постановлений

книги XVIII (по изд. 1869 г.) глаеитъ: «Неустойка должна соотвѣтствовать

тому вреду или убытку, который можетъ послѣдовать для казны отъ

невыполненія или несвоевременнаго исполненія договора...» Въ ст. 79 (тамъ

же) читаемъ : ни еъ залоговъ, ни съ имущества подрядчика не взы-

скиваются убытки, поторые можетъ понеети казна, производя загото-

вленіе собственнымъ распоряженіемъ при неисправности подрядчика, который,

заплативъ полную неустойку, опредѣленную условіями договора,

освобождается о.тъ исполненія принятаго имъ на себя

обязательства». Интересно, между прочимъ, еще указать на это же по-

ложеніе въ изд. 59 года, гдѣ оно составляло ст. 751 ч. IV кн. 1 : «Подрядчикъ,

заплативъ, за неисправность по договору, неустойку, освобождается отъ ис-
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Въ итогѣ, слѣдователъно, если обратиться къ Форму ламъ,

въ свое время выведеннымъ нами для трактуемаго отношенія —

альтернативнаго и кумулятивнаго — между двумя требо-

ваніями, то положеніе вопроса по русскому праву предста-

вится намъ въ слѣдующемъ видѣ. Пусть а опять означаетъ

дѣйствіе по главному обязательству, Ъ — соотвѣтственный пол-

ный эквивадентъ, т — частичный интересъ иди убытокъ отъ не-

надлежащаго исполненія, — напрпнѣръ, отъ опозданія, и р — не-

устойку. причемъ пусть имѣется р 15 когда неустойка условлена на

случай п о д н а г о неиеполненія договора, и р 2 , когда она на-

полнения принятой обязанности ■, развѣ въ самомъ договорѣ было бы сказано,

что платежемъ неустойки онъ не прекращается, или самъ подрядчикч, поже-

лалъ бы окончить поставку*. Это опредѣленіе, какъ легко видѣть, діамет-

рально противоположно опредѣленію ст. 1585 т. X ч. 1.

Наконецъ, и аргументадія въ томъ смыелѣ, что неустойка по

нашему законодательству включается въ договоръ <въ подкрѣпленіе силы

долговыхъ обязательствъ» (ст. 1583 т. X ч. 1), а потому должна быть

штратомъ съ непремѣнно кумулятивнщмъ началомъ, — точно

также несправедлива, какъ основанная на недоразумѣніи. Неустойка всегда

служитъ дѣлу укрѣпленія или обезпеченія обязательства — одинаково, гвязана-

ли она съ кумуляціей. или съ альтернаціей. Что и въ послѣднемъ случаѣ

должникъ испытываетъ лишнюю (по еравненію съ обыкновеннымъ дѣйствіемъ

договора) угрозу, которая, въ свою очередь, для него служитъ лишнимъ с ти-

ну ломъ выполнить CRoe обяза,тельство,а для послѣдняго моментомъ у к р ѣ-

п л я ю щ и м ъ, — совершенно ясной выше (стр. ‘248 сл.) уже развивалось. Ср.

еще Назеп оЪгІ назв. соч. I стр. 517. Словомъ, обезпеченіемъ обязатель-

ства истинная договорная неустойка всегда бываетъ : весь вопросъ

лишь въ томъ, ягляется-ли она вдобавок ъ, одновременно съ этимъ,

настоящимъ штрафом ъ, подлиннымъ граждансвимъ наказаніемъ, на-

лагаемымъ на неисправнаго должника независимой сверхъ всего,

или же только предопредѣленіемъ вознагражденія за вредъ и

убытки. Во веѣхъ почти западноевропейскихъ кодексахъ и правахъ не-

устойка, какъ мы видѣли, выполняетъ Функціи укрѣпленія обязательства,

что ей тамъ не мѣшаетъ, однако, быть вмѣстѣ съ тѣмъ заранѣе таксирован-

ной цыфрой ущерба и регулироваться, слѣдовательно, на основаніи прин-

ципа адьтернаціи, а не кумуляціи. Что кумулядія — для должника

еще болѣе страшный Дамокловъ мечъ и вслѣдствіе того еще

лучше въ еостояніи <укрѣпить> обязательство, — весьма вѣроятно, но это

обстоятельство нисколько, конечно, не противорѣчитъ значенію и о ц ѣ-

ночной также неустойки, какъ средства подобнаго же обезпеченія или уси-

ленія договоровъ и обязательствъ.
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значена на случай только частичной неисправности должника.

Тогда права вѣрителя по ст. 1585 выразятся въ Формулахъ :

я + р г Здѣсь, безспорно, кумуляція, но она здѣеь

прямо предусмотрѣна законом ъ. За-

то еянѣтъ нивъ одной изъ дадьнѣйшихъ

Формулъ. Если основное дѣйствіе невыполнимо

болѣе, или если кредиторъ не настаиваетъ

на его исполненіи, то онъ имѣетъ право

только на одно изъ двухъ: либо на

вредъ и убытки отъ неисполненія, т. е.:

Ь, л и б о на соотвѣтственную неустойку, т. е.:

р ѵ Наоборотъ, Ъ + р 4 не допускается. И дадѣе,

при частичной неустойкѣ, кредиторъ по-

лучитъ :

а Р 2 или
a -f то, но никакъ не а-\- т - |- — по общему,

по крайней нѣрѣ, правилу, когда нѣтъ особаго

между сторонами соглашенія 1 ).

Если исходить изъ желательности начала а л ь т е р-

нативнаго и нежелательности начала кумудяціи, то

получившіеся выводы нельзя не признать извѣстнымъ ш а г о м ъ

в п е р е д ъ. Нашему судьѣ — если онъ усвоитъ себѣ предлагаемое

здѣсь толкованіе ст. 1585 (вытекающее, повторяю, изъ истори-

ческаго ея освѣщенія и чуждое, смѣю думать, всякой тенденці-

озности) — въ огромномъ числѣ, а, быть иожетъ, даже въ болыдин-

ствѣ относящихся сюда случаевъ не прійдется болѣе постановлять

рѣшенія, при которомъ его чувство и симпатіи окажутся въ раз-

ладѣ и коллизіи съ его судейской обязанностью примѣнять норму

закона, хотя бы несогласную съ его собственнымъ пониманіемъ

правды. Судьѣ — въ изсдѣдуемыхъ предѣлахъ — не прійдется

тогда ни подчинять своего разумѣнія мнимымъ требованіямъ

закона, ни, что еще хуже, путемъ искусственнаго толкованія

конкретнаго договора — ухватившись за какой-нибудь внѣшній,

побочный, юридически ничего не значащій моментъ — находить

рѣшеніе, правда, удовлетворяющее его, судью, съ точки зрѣнія

даннаго спорнаго отношенія, но ложное съ точки зрѣнія его же

*) Ср. выше стр. 82 и 110.
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собственна™ толкованія примѣняемаго имъ закона *). Въ такихъ

случаяхъ усиленіе чувства законности ізъ обществѣ и странѣ —

особенно желательное у насъ, въ Россіи — можетъ, какъ мнѣ

кажется, только выиграть отъ принятія интерпретаціи, без-

епорно, способной устранить въ значительной степени намѣ-

ченную коллизію 3).

*) «Наша судебная практика .... вообще недоброжелательно

сиотритъ на просьбы о взыеканіи неустойки, отказывая въ удовлетво-

рены ихъ во в с я к о м ъ случаѣ, гдѣ есть какая-либо къ тому

возможность!.... «При введенін новаго судопроизводства въ краѣ [ново-

россійскомъ], судебныя мѣста съ видимымъ нерасположеніемъ относились

постоянно ко всякаго рода неустоикамъ, далеко не поощряя ихъ своими рѣ-

шеніями. Это строго нравственное отношеніе къ дѣлу доходило

иногда до крайности и шло въ разрѣзъсъ правильностью юрпдическихъ

положеній....! (передовыя статьи въ Судебвомъ Вѣстиикѣ за 1868 годъ № 49

и за 1874 г. № 274).

*) Въ одномъ рѣшеніи отъ 1850 года «о взысканы княземъ Голицы-

нымъ съ графа Зубова денегъ по совершенному на поставку вина контракту»

(Сборникъ Выеочайше-Утвержденныхъ мнѣній Гос. Сов. т. I 52 стр. 395)

тогдашній Управляющій Министерствомъ II ! стиціи съ (четырьмя) сенаторами

(а вмѣстѣ съ ними и Государственный Совѣтъ) высказываютъ, невидимому, то

воззрѣніе, что вѣритель, обезпечившій себя неустойкою, ничего другого

взыскивать не можетъ или, другими словами, что возмѣщенія убытковъ онъ

не вправѣ требовать. Обосновывается такой взглядъ указаніемъ на статью

1288 т. X (по изд. 1842 г. = ст. 1536 по изд. 1857 года), предписывающую,

что «договоры должны быть исполняемы по точному оныхъ смыслу» (ср. выше

стр. 205 прим. 3). — Здѣеь, такимъ образомъ, постановка вопроса уже с о в е р-

шеню аветрійекая или, что то. же, прусско-французская (неустойка п о к р ы-

ваетъ и исключаетъ искъ объ убыткахъ), — но постановка, несомнѣнно,

ложная. Своего естественна™ права искать, на основаніи основного дого-

вора, вознагражденія за понесенный вредъ вѣритель можетъ, разумѣется,

лишиться только въ силу прямого опредѣленія закона, направленнаго

именно на ограни ченіе его, вѣрителя, неустойкою при нарушены

должникомъ своего обязательства Такое опредѣлевіе и встрѣчается дѣй_

ствительно какъ въ пруескомъ и Французскомъ, такъ и въ австрійекомъ

правѣ. Но изъ послѣдняго къ намъ въ ст. 1585 перенесены не были слова

§ 1336: «anstatt des zu vergutenden Naclitheiles». Ничто, елѣдовательно,

не можетъ препятствовать кредитору предъявить свое требованіе объ

убыткахъ, отказавшись отъ дополнительна™, установлении™ въ его же

пользу условія о неустойкѣ. т. е. поступить такъ, какъ если бы этого усло-

вия еовсѣмъ не было (см. выше стр. 194 сл.).
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Право судьи на понижѳніѳ

неустойки.
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§ 24 .

Право на попиженіе вг, случаѣ частичного исполненія главного

обязательства .

Римское, въ томъ числѣ и пандектное, право не знаетъ

права судьи понижать размѣръ неустойки. Опредѣденія, который

встрѣчаются въ нѣкоторыхъ мѣстахъ источниковъ, какъ то :

fr. 9 pr., fr. 44 D. de usuris 22, 1, fr. 13 § 26 D. de A. E. V.

19, 1 (=Vat. 11) и с, 15 С. de usuris 4,32, — не относятся

къ нашему вопросу.

Вмѣстѣ съ тѣмъ подчеркну, что единственны мъ ограни-

ченіемъ величины неустойки въ римскомъ правѣ служить то,

которое вытекаетъ изъ запрета скрытаго ростовщи-

чества 1 ). Этотъ запретъ имѣетъ своимъ поедѣдствіемъ со-

отвѣтственное уменыненіе условленной между сторонами пени—

уменьшеніе въ томъ размѣрѣ, на какой она превышаетъ дозво-

') Сы. fr. 56 pr. D. de eviction. 21, 2, а также уже извѣстный намъ

fr. 38 § 17 і. f. D. de V. О. (45, 1). Ср., напр., Сводъ Остзейскихъ зако-

новъ Ш ст. 3371 по издан. 1864 года:

Опредѣленіе количества неустойки зависитъ совершенно отъ

договаривающихся и не стѣсняется размѣромъ убытка, предвидимаго

отъ неисполненія договора •, запрещается только опредѣленіеиъ не-

устойки обходить постановленія о разиѣрѣ законныхъ процентовъ.

и, въ видѣ иллюстраціи къ данной нормѣ, рѣшенія судовъ въ Прибалтійскомъ

краѣ, приведенный у Zwingmann’a I № 83 а и УІ № 1064. Ср. еще Сакеонек.

улож. § 1430, Цюрихск. улож. § 970 и Дрезденск проектъ ст. 127.
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ленный ростъ 1 ). Въ настоящее время всѣ романисты согласны

на тотъ счетъ, что господствовавшее раньше толкованіе извѣст-

ной конститудіи Юстиніана, 1. un. С. de sententiis quae pro

eo 7.. 47, оказавшее вліяніе и на партикулярный уложенія*), —

*) Это обстоятельство упущено, кажется, взъ виду контрагентами

въ приведенномъ выше стр. 79 ел. договорѣ изъ числа открытыхъ въ Тран-

еильваніи. Ср. Girard, Manuel стр. 641 прим. 5.

*) См., напр., Прусское Земское Право I, 5 § 301 и къ нему For-

eter-Eccius назв. соч. I § 107 прим. 23, Koch К.оментарій прим. 7 къ этому

параграфу, Bornemann Systematische Darstellung des Preuss. Givilrechts mit

Benutzung der Materialien II стр. 620 слл.

Отразилаеь-ли и насколько данная нонституція Юстиніана («hoc quod

interest dupli quantitatem minime excedere>) и на наше й ст. 1584 т. X ч. 1,

я не берусь рѣшить. Мы здѣсь читаемъ •.

Въ губерніяхъ Черниговской и Полтавской количество неустойки

ни въ какомъ случаѣ не можетъ превышать суммы самаго обязатель-

ства, неустойкою обезпечиваеыаго.

Сходство съ доктриной о невзыеканіи ultra alterum tantum во

всякомъ случаѣ большое! Въ остальномъ предоставляю выясненіе гене-

зиса статьи историкамъ русскаго и въ особенности литовскаго права,

ограничиваясь, съ своей стороны, постановкою вопроса объ ея с в я а и —

хотя бы даже косвенной — съ началами романистическими,

Пользуюсь случаемъ, чтобы обратить также вниманіе и на вторую

партикулярную норму, относящуюся къ изслѣдуемой области и внесенную въ

т. X ч. 1. Въ ст. 1586 говорится :

Въ губерніяхъ Черниговской и Полтавской отвѣтственность

въ платежѣ неустойки по обязательствам!, между частными лицами

переходить на наслѣдниковъ обязавшагоея лица

вътомътолькослучаѣ, когда искъ по оной начать

установленнымъ порядкомъ еще при жизни сего

лица, или когда въ еамомъ обязательств* платежъ неустойки раепро-

страненъ на наслѣдниковъ.

Законодатель здѣсь, видимо, отправляется отъ воззрѣнія на неустоич-

ный искъ, какъ на искъ п е н а л ь н ы й, т. е. повиненъ въ смѣшеніи, отъ

котораго настойчиво предостерегалъ Савиньи (System des heutigen Rom.

Rechts Y стр. 59 сл.; см. также выше стр. 140 сл. Къ сожалѣнію, ни одинъ изъ

толкователей ст. 1586 въ Судебной Газетѣ 1884 JfeJfe 33, 37, 42 и 43 не по •

дошелъ къ вопросу съ этой именно стороны). Канія вліянія сказались на

данномъ положены ? какія иноземнын законодательства оставили на немъ
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что оно было о ш и б о ч н ы и гь. Равнымъ образомъ, современная

наука пер еста л а относить къ неустойкѣ и § 21 I. de action.

4, б 1 ). Въ дадьнѣйшемъ издоженіи мы должны будемъ, въ виду

этого, ограничиться изсдѣдованіемъ поставденнаго вопроса по

нѣкоторымъ новыіъ законодательствамъ. Изъ нихъ намъ

прежде всего необходимо остановиться на Наполеоно-

во м ъ кодексѣ 2 ).

свой слѣдъ в отпечатокъ ? Знаю, какъ опасно руководствоваться въ вопро-

сахъ происхожденія одними только моментами сходства иди даже

тождества; помню справедливый на этотъ счетъ упрекъ, сдѣланный еще

Кавелинымъ (соч. 1Y стр. 43), — и при всемъ томъ не могу отрѣшиться отъ

мысли (выражаемой, впрочемъ, лишь въ качествѣ простой догадки), что

римское право — такъ иди иначе — отразилось и на ст. 1586. Извѣстное

начало «in poeuam lieres non succed.it» (fr. 22 D. de o. novi nunt. 39, 1),

а, главное, исключение, претерпѣваемое эгимъ началомъ съ момента л и-

тисконтестаціи (1. un. С. ex delictis defunctornm 4, 17), т. e. на-

чала процесса, — прямо с о в п а да ю тъ съ содержаніемъ нашей статьй'

(см. подчеркнутый въ ней слова). — Укажу еще кстати, что въ т. X. ч. 1 Свода

изд. 1887 года опечатка : данная ст. 1586 основана на арт. 18 (а не 13)

разд. ѴП Литовскаго Статута.

*) Ср. Gliiek Коментарій IV стр. 532 сл., Lauterbach Disputatio § 26,

Jager назв. соч. стр. 28 сл., Uellenberg назв. соч. стр. 13.

*) Въ послѣдующемъ я не касаюсь того уменыпенія неустойки до

уровня законнаго процента, которое является результатомъ введеннаго во

Франціи закона отъ 3 сентября 1807 года о предѣлѣ дозволеннаго роста. Не

касаюсь потому, что такое уменьшеніе вовсе не относится къ вопросу

о судейскомъ правѣ пониженін размѣровъ неустойки въ собственномъ смыслѣ

слова. При наличности закономъ установленной высшей нормы процента (а въ

особенности въ соединевіи съ такими нормами, какъ ст. 1153 и 1229 Фран-

цузскаго Code), подобное ограниченіе пени вытекаетъ и ясно само собой,

не требуя для себя о с о б ы х ъ законоположеній (ср. весьма правильное рѣ-

шеніе вашего Гражд. Касс. Деп — та по одному дѣлу Царства Польскаго за

1880 г. № 74), и, согласно съ этимъ, примѣнялось точно также и въ древ-

немъ Римѣ, какъ мы сейчаеъ видѣли. Ср. Zacharia-Crome, Frauzos. Civil-

recht II стр. 290 и (относительно подробностей и иеключеній) Thoureau

назв. соч. стр. 117, 157 сл. и G. Girard назв. соч. стр. 161 сл.

Въ связи съ этимъ прибавлю, что планъ моего труда мнѣ, къ сожалѣ-

нію, не дозволяетъ заняться вопросомъ объ ограниченіи въ новое время

свободы опредѣленія роста при додговыхъ обязательетвахъ («Ьеі Darlehen
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Его ст. 1231 гласитъ :

La peine peut etre тойійёе par le juge lorsque l’ob-

ligation principale а dtd exdcutde en partie.

Отмѣтимъ тутъ же, что эта норма воспроизводится в ъ

точности и ст. 1214 италіанскаго гражданскаго удоженія

О La репа риб essere diminuita dal giudice, аІІогсЬё Pobbligazione

principale ё stata eseguita in parte». Ср. также Собраніе гра-

жданскихъ законовъ губерній Царства Польскаго ст. 1231 :

«Размѣръ неустойки можетъ быть судомъ уменьшенъ, если

главное обязательство уже отчасти исполнено»), Наоборотъ, въ

Баденскомъ Земскомъ Ііравѣ опять имѣется отступленіе отъ

французскаго образца. Въ соотвѣтствуюгцемъ Satz 1231 ока-

зывается вставка и, конечно, не случайнаго свойства :

Der Richter kann die Strafe massigen, wenn die Haupt-

verbindlichkeit zum grossen Theil vollzogen ist.

Въ мотивах^ къ приведенному положенію Code’a указыва-

ется на то, что въ случаѣ частич наго неисполненія необхо-

димо допустить исключеніе изъ общаго правила и прибѣг-

нуть къ помощи судейскаго пониженія размѣра неустойки.

При этомъ выставляются два основанія. Уже знакомый намъ

Bigot -Ргёашепеи находилъ, что вмкшат’ельство судьи здѣсь же-

лательно потому, что наступившій случай долженъ считаться

отличныіъ отъ того, который сторонами иыѣлся ввиду, а,

слѣдовательно, случаемъ непредуемотрѣннымъ, стоящимъ

und creditirten Forderungen», по Формулѣ нѣмецкихъ законодательства) и

объ (естественно, повторяю, слѣдующемъ отсюда) ограниченіи также высоты

неустойки въ тѣхъ же сдучаяхъ, а равно вопросомъ о новѣйпшхъ за-

конахъ о ростовщичествѣ, которые, въ свою очередь, весовсѣмъ без-

различны для нашего института. Болѣе или менѣе обстоятельное изложение

всего этого, съ историческимъ очеркоиъ и обозрѣніемъ важнѣйшихъ законо-

дательетвъ, читатель найдетъ у Koffka въ его «Мнѣніи», составленномъ

для двадцатаго съѣзда нѣмецкихъ юристовъ (Verhandlungen des Zwanzigsten

Deutschen Iuristentages II стр. 4 слл,). По специальному вопросу, на-

сколько соглашеніе о неустойкѣ на случай неисправнаго платежа процентовъ

подпадаетъ подъ запретъ анатоцизма, см. еще интересную (несмотря на не-

правильность выводовъ) статью Martinius’a въ Beitrage zur Erlauterung des

Deutschen Kechts Gruchot’a XXXIX (1895) № 16 стр. 542 слл.
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внѣ всякаго отношенія къ условленной пенѣ. Другой ораторъ,

Favard, не повторяя этого довода съ своей стороны, выставлядъ

такое соображеніе : было бы, говорилъ онъ, несправед-

ливо дѣлать въ одинаковой мѣрѣ отвѣтственнымъ двухъ дол-

жниковъ, пзъ которыхъ одинъ успѣлъ почти совершенно выпол-

нить свое обязательство, въ то время какъ другой къ его вы-

полненію еще даже не приступалъ 1 ).

У французскихъ писателей мы встрѣчаемся съ оправ-

даніемъ еще иного рода для того же положенія, выраженнаго

въ ст. 12В1. Они выдвигаютъ т о обстоятельство, что если бы

при неполно мъ нарушеніи договора неустойка н е подверга-

лась уменьшенію, то въ такомъ случаѣ вѣритель получадъ бы

двойное вознагражденіе за ту часть выговореннаго дѣйствія,

которая уже совершена. Это неизбѣжно елѣдуетъ — думаютъ

Pothier, Duranton и другіе — изъ еамаго существа неустойки,

которая количественно должна заключать только возмѣщеніе

причиненныхъ убытковъ и ничего болѣе 2 ).

*) Locre назв. соч. XII стр. 362, 448 ел.

*) Pothier Oeuvres III Jfe 350, Duranton Cours VI 358, ср. еще,

напр., Demolombe Cours XXVI Xa 666 и Aubry назв. соч. стр. 136.

Что касается примѣнимости ст. 1231, то она далеко не абсо-

лютная. Прежде всего, этой нормы нельзя прилагать тамъ, гдѣ неустойка

установлена на случай только проиедленія; далѣе, тогда, когда сто-

роны исключили ея примѣненіе силою предварительнаго соглашенія илп

сами опредѣлили размѣръ пониженія въ случаѣ лишь частичнаго не-

исполнения (ср. Sirey, Codes annotes примѣчанія къ ст. 1231 въ первомъ и

дополнительномъ томахъ). ІІаконецъ, на уменьшеніе судьей условленной

между контрагентами цыо>ры слѣдуетъ смотрѣть, какъ на возможное

только, а не непренѣнное: ст. 1231 предоставляетъ еудьѣ право, но

не налагаетъ на него обязанности смягчить пеню (вопреки Duranton’y

назв. соч. VI стр. 389 сл., см. Zaeharia-Crome, Franzos. Civilrecht II

стр. 290).

ПосЛѣднее соображеніе стоитъ въ связи съ тѣмъ обстоятельствомъ,-

что не всякое частичное совершеніе должникомъ требуемаго дѣйсгвія предста-

вляетъ для вѣрителя пнтересъ, — хотя бы только частичный или даже незначи-

тельный. Бываютъ случаи, когда должникъ часть лежащаго на немъ обязатель-

ства выподнилъ, а вѣритель тѣмъ не менѣе иепытываетъ точно такой же

ущербъ, какой онъ испыталъ бы, если бы никакого исполненія не послѣ-
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Своимъ проиехожденіемъ ст. 1231 обязана одному рѣшенію

римскаго ториста-клаесика 1 ) въ

fr. 9 § 1 D. si quis cautionibus (2, 11). Ulpianus libro

septuagensimo septimo ad edictum. Si plurium servorum

довало. У коментаторовъ Французскаго права на этотъ счетъ повторяются

постоянно одни и тѣ же прішѣры. Кредитор* выговорилъ себѣ предоставле-

ние дома въ совершенно готовомъ видѣ съ тѣ.ѵъ, чтобы въ пемъ поселиться,

причемъ обсзпечилъ свое право требованія неустойкою. Къ назначенному

сроку изъ двухъ этажей оказывается построеннымъ только одинъ. Здѣсь не-

устойка подлежи тъ уплатѣ цѣликомъ: данное частичное дѣйствіе дол-

жника не приноеитъ вѣрптелю ни малѣйшей выгоды. То же самое необходимо

сказать и о такомъ, напримѣръ, случаѣ. Должникъ обязалея изъ одного, сѣ-

вернаго, скажемъ, города отправиться въ другой, южный, въ Марсель, по-

ложимъ, по дѣламъ кредитора, — во доѣзжаетъ лишь до Парижа : и здѣсь

ст. 1231, конечно, неприложима (Demolombe Cours XXVI 669 слл.,

Coimet de Santerre Cours V № 168 bis I сл.). Въ качеств* о б-

р а т н а г о примѣра у т*хъ же писателей встрѣчается слѣдующій ка-

аусъ. По договору долженъ быть вырытъ ровъ или проложенъ водо-

проводъ на пространств* 100 метровъ, но должникъ ограничивается длиною

въ 50 метровъ : назначенная неустойка, рѣшаютъ здѣсь Французские юристы

(другого мнѣнія, впрочемъ, Laurent назв. соч. XVII ІчЪ 155), взыскивается

въ полови нномъ или частичномъ вообще размѣрѣ, такъ какъ вѣритель

и отъ половиннаго дѣйствія контрагента выгоду извлекает ъ. Замѣтимъ

еще, что такая полезность частичнаго исполненія можетъ имѣться не

только при дѣлимости, но даже и при недѣлимости основного обязательства

(примѣры ем. у Potliier, Oeuvres III }fe 352). — Баконецъ, касательно мас-

штаба, которымъ сдѣдуетъ пользоваться въ дѣлѣ повпженія суммы не-

устойки, ясно, что онъ долженъ быть относительны мъ, еоотвѣтствен-

нымъ той цѣнности, которую стороны придали всему дѣйствію. Абсолют-

наго измѣренія здѣсь не должно быть, какъ, напримѣръ, и при actio quanti

minoris ; ср. Dernburg Pand. II § 101 прим. 18). А потому въ приведенномъ

случаѣ съ водопроводомъ, если условленная въ качеств* пени цы*ра равня-

лась въ немъ 1000, то, говоря вообще, нашъ должникъ обязанъ будетъ упла-

тить половину этой пени, т. е. 500, независимо отъ иетинной стоимости сдѣ-

ланнаго должникомъ или недодѣланнаго имъ (Demolombe и Coimet de

Santerre 11. eitt.).

*) Ср. Merlin, Repertoire universel et raisonne dejurisprudence s. v. Peine

contractuelle IX стр. 219 (изд. 4). По всей вѣроятносги, и Прусекій I, 5 §296

(см. выше стр. 201) тлчно также сложился подъ вліяніемъ даннаго tr. 9 § 1
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nomine iudicio sistendi causa una stipulatione proxnittatur,

poenam quidem integram committi, licet unus status non

sit, Labeo ait, quia verurn sit omnes statos non esse : verum

si pro rata unius offeratur poena, exceptione doli usurum

eum, qui ex hac stipulatione convenitur.

Нынѣ въ наукѣ установлено, что это изреченіе Ульпіана

не согласуется с ъ общей нормой, обязательной для рим-

ской договорной неустойки. Начало, которымъ римское право

дѣйствительно руководствовалось въ аналогичныхъ случаяхъ, —

прямо противоположное. Ограничусь приведеніемъ на этотъ

счетъ только главнѣйшихъ мѣстъ, подтверждающихъ пра-

вильное, отвѣчающее источникамъ воззрѣніе.

Это

fr. 85 § 6 D. de V. О. (45, 1). Paulus libro septua-

gensimo quinto ad edictum. Item si ita stipulatio facta sit :

«si fundus Titianus datus non erit, centum dari?>,nisi to-

tus detur, poena committitur centum nec prodest

partes fundi tradere cessante uno (scil. herede), quemadmo-

dum non prodest ad pignus liberandum partem creditori

solvere.

Далѣе, fr. 25 § 13 D. fam. ercisc. (10, 2), изъ котораго

беру слѣдующія для насъ здѣсь интересный слова :

«tamen quia nihilum prodest ad poenam evitandam partem

suam solvere...».

H затѣмъ еще слѣдующій парагра®ъ, fr. 25 § 14 D.

eod., характерный потому, что заключаетъ сопоставленіе зани-

мающаго насъ вопроса съ положеніемъ изъ области залогового

права, о которомъ упоминается, какъ мы видѣли, и во fr. 85

§ 6 D. cit. Такое сопоставленіе, разумѣется, весьма поучи-

тельно. Оно выясняетъ йодную аналогію нашего правила

изъ области неустойки съ пзвѣстиымъ предложеніемъ объ «in-

divisa pignoris causa»: подобно тому какъ тамъ при частич-

D. cit. или, точнѣе, того покоившагоея на этомъ отрывкѣ пандектнаго уче-

нія, которое распространено было въ концѣ прошлаго столѣтія. См. Forster-

Eeeius назв. соч. I § 107 прим. 31, Holzschuher Theorie und Cnsuistik des

gemeinen Ciyilreehts III § 242 13 ad 4.
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ной неупдатѣ долга, обезпеченнаго залогомъ или закладомъ,

закладное право прододжаетъ существовать для остатка б е з ъ

всякаго измѣненія, точно также з д ѣ с ь рѣшительно вся

неустойка можетъ быть взыскана уже тогда, когда только

часть обязательства, укрѣпленнаго побочнынъ соглашеніемъ

о пенѣ, оказалась невыполненной 1 ).

Но какъ объяснить fr. 9 § 1 D. cit. ? На ной взглядъ,

объясненіе сдѣдуетъ находить въ томъ простомъ обстоятельствѣ,

что дѣдо идетъ о преторской етипуляціи , которая

не подчинена абсолютно тѣіъ же правиланъ, какимъ

подчинена стипуляція обыкновенная, совершенно свободно

заключаемая сторонами. Не входя въ подробное обсужденіе во-

проса, замѣчу только, что въ романистической литературѣ недо-

статочно, быть можетъ, считаются съ такими мѣстами, какъ

fr. 9 D. de stip. praetor. (46, 5). Yenuleius libro

primo stipulationum. In praetoriis stipulationibus si ambi-

guus sermo acciderit, praetor is erit inter pretatio:

eins enim mens aestimanda est.

или

fr. 52 pr. D. de Y. 0. (45, 1). Ulpianus libro septimo

dispntationum. Inconventionalibus stipulationibus con-

traotui for mam contrahentes dant. enimvero prae-

toriae stipulationes legem accipiunt de mente praetoris

qui eas proposuit....

’) Ср. еще fr. 5 §§ 3a, 4 D. de Y. 0 (45, 1), а также fr. 13 § 2 i. f.,

§ 5 D. de rebus dubiis (34, 51. Для обоснованія доказываема™ положения 1

что неполное исполненіе не уетраняетъ необходимости уплаты всей не-

устопчной суммы, ссылаются часто и на знакомый намъ fr, 47 D. de А. Е. V.

(19, 1). Такъ поступаютъ, напримѣръ, Windscheid Lehrb. II § 285 прим. 8,

Дернбургъ Pand. II § 46 прим. 11, P. Girard Manuel стр. 641. Ссылка эта,

по моему мнѣнію, неправильна. Fr. 47 D. cit.. содержитъ явное еоглашеніе

слѣдующаго содержанія : «ita ut, si non integras repraestaverit intra sta-

tuta tempora, poena conveniatur....», a, слѣдовательно, доказательнымъ

въ интересующемъ насъ смыслѣ считаться не можетъ. — Въ той же неточ-

ности повинны, между прочимъ, и редакторы Остзейскаго Свода гражданскихъ

узапоненій, который и здѣсь стоитъ на почвѣ римекаго права. (Въ ст. 3375

значится : «Если кто исполнить только часть лежавшаго на немъ по дого-

вору, то тѣмъ не менѣе онъ долженъ уплатить всю неустойку сполна, а не

одну лишь долю ея по соразнѣрности»).
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гдѣ съ необыкновенной ясностью говорится и настаивается, что

при наличности преторе к ой стипуляціи рѣшаюіцимъ явля-

ется толкованіе именно претора. Между тѣмъ это толкованіеэ
конечно, далеко не всегда совпадает ъ, не можетъ

всегда совпадать съ намѣреніями и видами самихъ к о н т р а г е н-

т о в ъ и съ положеніями, призванными нормировать строго до-

говорную стипуляцію. Чтобы убѣдиться въ необходи-
м оіъ на этотъ счетъ различіи, довольно обратить вниманіе на

тѣ д ѣ л и, какія преслѣдовалъ преторъ при посредствѣ с в о и х ъ

стипуляцій, и, главнымъ образоыъ, на его стремленіе сломить

этимъ нутемъ упорство и неповиновеніе (contnmaciam) тяжу-

щихся ‘). Все это до такой степени естественно, что удивленіе, по-

лагаю, должно бы вызываться какъ разъ обрати ымъ явленіемъ,
т. е. Фактомъ тождественнаго обращенія съ стипуляціями обо -

ихъ родовъ. Кто хотя съ нѣкоторымъ вниманіемъ читалъ титулъ

дигестъ si quis cantionibus (2, 11), въ который входитъ и

нашъ fr. 9 § 1 D. cit., для того не можетъ быть сомнѣнія въ

справедливости указаннаго и защищаемаго мною взгляда.

Уже второй по числу отрывокъ этого титула краснорѣчиво

доказываетъ, что отношеніе къ вопросу римскихъ юристовъ

здѣсь вовсе не то, какое наблюдается при добровольной не-

устойкѣ. Можно- ли въ самомъ дѣлѣ думать, что многочис-

ленный причины неявки и т. п., признаваемыя со стороны

претора уважительными и законными, хотя отчасти согласуются

съ тѣмъ началомъ, которое лежитъ въ основаніи мѣстъ, подоб-
ныхъ, напримѣръ, fr. 77 D. de V. О. f45, 1) или fr. ult. de naut.
faen. (22, 2)?! 2 ). Очевидно, нельзя. И, несомнѣнно, правъ,

*) Ср. Keller, Dcr romisehe Civilprocess‘_§ 77. — Что. далѣе, пре-

торскія стипуляціи, несмотря иа с т и п у л я ц і о и н у ю свою Форму,

сближались съ Ъопае fidei iudicia (и всдѣдствіе того по не-

обходимости пріобрѣтали черты, ч у ж д ы я общей договорной стинуляціи).,—

Фактъ точно также общеизвѣстный (ср. Savigny, System V прилож. XIX).

Достигалось это, главнымъ образомъ, благодаря вкдюченію въ стігаудпцію

такъ наз. clausula de dolo : «dolumque malum (huic rei) abesse afuturumque

esse», которая имѣлаеь, если не во веѣхъ cautiones, то во всякомъ случаѣ»

какъ безусловно доказано, въ громадномъ ихъ болыиинетвѣ (си. Lenel, Edic-

t.um §§ 280 елл.).

2 ) Мы ниже возвратимся къ этимъ отрывкамъ.

18
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слѣдовательно, В о л ь ф ъ, первый подчеркнувший въ новое время

все различіе между преторе it ими стипуляціями, съ одной, и

стипуляціями о добровольной неустойкѣ, съ другой сто-

роны 1 ). Напрасно только не вняли его голосу или не вняли, по

крайней мѣрѣ, въ достаточной степени, несмотря на то, что

опровергнуть его воззрѣніе не удалось 2).Въ одном ъ уче-

ши — ученіи о винѣ {culpa! при договорной пенѣ — взглядъ

ВольФа оказался, впрочемъ, принятымъ, но другихъ выводовъ,

вытекающихъ изъ того же названнаго различія, не съумѣди

усвоить. Въ частности ихъ не усвоили и не примѣнили и къ

обсужденію занимающаго насъ теперь вопроеа о дѣлимости иди

недѣдимости неустойки.

Послѣ изложеннаго нетрудно отнестись критически къ

толкованію нашего fr. 9 § 1 D. cit., представленному нѣко-

рыми (небезъпзвѣстными) писателями. Такъ, Уббелоде и другіе

находятъ искомое объясненіе обнаруженнаго разногласія между

этимъ отрывкомъ и другими въ томъ (нелишенномъ, впрочемъ,

остроумія) соображеніи, «что здѣсь только Формально одно

обязательство, а въ дѣйствителыюстп столько отдѣльныхъ

cautiones in iudicio sistendi, сколько нужно было доставить ра-

бовъ». Другими словами, заявляетъ Уббелоде, матеріально

вопросъ обстоитъ такъ, «какъ если бы на случай недоставде-

нія каждаго раба была обѣщана только соразмѣрная

часть всей неустоичной суммы» 3).

1 ) Въ трудѣ «Zur Lehre von der Morai (1841) стр. 19 слл. Мысль, сама

по еебѣ, не можетъ считаться новою. Мы находимъ ее выраженною съ

полной ясностью уже у de Retes’a въ назв. соч. § 26. Въ свою очередь, de

Retee ссылается на Донелла. Тѣмъ не менѣе заслуга ВольФа безспорна :

она соетоитъ въ томъ, что онъ вновь возбудилъ вопросъ, обсудилъ и обосно-

валъ наблюдаемое въ источникахъ неодинаковое отношеніе къ двумъ

намѣченнымъ категоріямъ ствпулядій, что доказадъ правильность ихъ раз-

дѣльнаго разсмотрѣнія. Нѣкоторые намеки и данный въ этомъ же нанравле-

віи встрѣчаются, впрочемъ, уже нѣсколько раньше у Унтергольцнера, Quel-

lenmassige Zusammenstellung der Lehre des romischen Reehts von den

Schuldverhaltnissen etc. I § 123.

J ) Ср., напримѣръ, Manns’a назв. соч. стр. 7 слл.

*) Ubbelohde, Lehre von den untheilharen Obligationen стр. 129-, ср.

Holzsehuher въ указ. мѣетѣ, Jager назв. соч. стр. 41. Въ книгѣ Уббелоде

приведены и другія попытки объяснить трактуемый ірагментъ. См. еще
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Въ отвѣтъ цитированному автору мы должны будемъ ска-

зать, что его толкованіе, съ одной стороны, едва- ли доста-

точно, а, съ другой, излишне, ненужно. Не достаточно

оно потому, что не будь стипуляція въ данномъ случаѣ изъ числа

преторе к их ъ, врядъ-ли бы (rebus sic stantibus) намѣченное н а-

м ъ р е н і е, связанное съ объщаніемъ, или матеріальное

положеніе дѣла было принято въ разсчетъ, а неминуемо

послѣдовало бы присужденіе неисправнаго должника къ уплатѣ

всей выговоренной суммы. Излишне же это тодкованіе въ

силу того соображенія. что при наличности преторской

с a u t і о частичное присужденіе вполнѣ понятно и помимо

спеціальнаго, указаннаго Уббелоде направденія воли сторонъ 1).Не-

допустимымъ оно здѣсь могло бы, думается мнѣ, оказаться только

по исключені ю, — въ томъ развѣ случаѣ, если бы тѣ два, поло-

жимъ, раба, которыхъ необходимо было привести на судъ, со-

ставляли вмѣстѣ какую-нибудь одну цѣльную пару, причемъ каж-

дый въ отдѣльности являлся бы или вовсе неимѣющимъ ни-

какой цѣны, или относительно весьма малоцѣннымъ.

Отношеніе римскихъ юристовъ къ неустойкѣ и ея взыска-

нію въ цѣломъ объемѣ при частичномъ только неисполненіи

основноі о обязательства — вытекаетъ изъ внѣшней Формы

условія, въ которую облечена стнпуляція о неустойкѣ.

Мы здѣсь встрѣчаемся съ проявленіемъ значенія именно этой

Формы обѣщанія пени— Формы, соблазнившей, какъ уже было

показано 2), нѣкоторыхъ писателей— того же Воль®а и другихъ —и

приведшей ихъ къ смѣшенію чисто условной стипуля-

ціи съ неустоичной. ІІреувеличеніе или увлеченіе оказа-

Matthiae, Kontroversenlexikon I s. h. v. ІУ. — Ту же интерпретацию, что

Уббелоде, даютъ въ сущности также Пернисъ (Labeo II, 2 изд. етр. 299 сл.}

а Г. Крюгеръ (назв. соч. стр. 188 слл.). Посдѣдній хорошо освѣщаетъ наше

аіѣсто съ точки зрѣнія классическаго права (основываясь отчасти на

указаніяхъ Денеля), аргуыентируетъ въ чаетностяхъ помощью данныхъ изъ

римскаго процесса и все - таки не догадывается, что разъясненіе труд-

пости заключается именно въ преторскомъ характерѣ толкуемой сти-

пуляціи.

') Ср. еще fr. 32 § 2 D. ad leg. Falc. (35, 2).

См. выше стр. 17 сл.
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лось вреднымъ и здѣсь. Но одна-другая норма изъ области

нашего института д ѣ й с т в и т е л ьн о объясняется тѣмъ обсто-

ятельствомъ, что stipulatio роенае была вмѣстѣ съ тѣмъ s t i p u 1 a-

tio condicionalis. Въ силу этого еодержаніе иди дѣйствіе

гдавнаго обязательства должно было очутиться in condicione,

а потому какъ бы становилось недѣлимымъ. Условіе могло

либо исполниться, либо не исполниться. Средняго исхода, не-

исполненія чаетичнаго, не могло наступить при такихъ обсто-

ятельствахъ, или, точнѣе, такой исходъ по своему значенію являлся

абсолютно равносильнымъ неисполненію полному 1 ). Условіе

(отрицательное) все-таки считалось осуществившимся, и при"

томъ въ полиомъ своемъ объем ѣ, какъ если бы должникъ

не выполнилъ ровно ничего. Характерными мнѣ предста-

вляются въ этомъ отношеніи выраженія источниковъ — въ

томъ же, напримѣръ, уже разобранномъ нами fr. 9 § 1 D-

cit. : «poenam... integram committi, licet unus status non

sit, .... quia verum sit omnes statos non esse» или

въ fr. 23 pr. D. de recept. (4, 8): «.... quoniam semper verum

est intra kalendas datum non esse» (cf. fr. 90 de V. О.) и т. п.

Весьма понятно, что природа римской неустойки должна

была, вслѣдствіе сказаннаго, отличаться особенной силой и

энергичностью, казаться «абсолютно принудительной», по удач-

ному выраженію Перниса 2). «Nee enim aliud in his stipulatio-

nibus sine iniuria stipulator is constitui potest», замѣча-

етъ въ этомъ же смыслѣ Помпоній 3).Ничего — желаетъ онъ этимъ

выразить — кромѣ безусловно поднаго удовлетворенія вѣри-

теля, не пріемлется и въ счетъ не идетъ. Все прочее неизбѣжно

влечетъ за собою обязанность уплатить всю пеню. Всякое дру-

гое регулированіе отвѣтственности было бы сопряжено съ нару-

шеніемъ интерееовъ вѣрителя.

Тою же Формою стипуляціоннаго соглашенія о неустойкѣ

объясняются, дадѣе, еще и другія положенія, связанным съ римской

В Ср. fr. 23, 56 D. de cond. et dem. (35, 1) и затѣиъ еще разъ fr.

38 § 17 i. f. D. de У. 0.

В M. Antistius Labeo I стр. 371. Ср. Gruchot, Beitrage II стр. 140.

3 ) Fr. 5 § ult. i. f. de V. 0. (45, 1).
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stipulatio poenae J ). Такъ, Форма является рѣшающей для вопроса

о томъ, съ какого момента времени становится возмоягнымъ

требованіе неустойки 2 ). Слѣдуетъ отвѣтить, что эта возможность

наступаетъ уяіе въ моментъ нарушенія основного обязатель-

ства и, слѣдоватедьно, нисколько не обусловлена предварительнымъ

напоминаніемъ долягнику со стороны вѣрителя. Между тѣмъ

такое напоминаніе оказалось бы, конечно, н е о б х о д и м ы м ъ, если

бы н е о ы д о дополнительного договора о неустойкѣ. Теперь яге, бла-

“) Вопроса объ отвѣтственности по неуетоичному обязательству при

н а с л ѣ д о в а іі і и (какъ на. стороаѣ должника — важнѣйшій случай — , такъ

и на сторонѣ кредитора) я не излагаю въ дальнѣйшемъ. Этому вопросу

французе к іе писатели (въ виду статей 1232 и 1233 Code’a, — а также

толкователи аналогичныхъ нормъ кодексовъ, принадлежащихъ къ группѣ

французскаго права;. ср., напр., обстоятельную дисеертацію голландца Schade

\ an West.rum «Veibintenissen met strafbepaling» стр. 86 слл.) удѣляютъ осо-

бенное вниманіе (см, преимущественно Ж. Жирара назв. соч. стр. 59 слл.,

который сопоставляетъ всѣ относящіяся сюда — и отчасти противорѣчащія

одно другому — изреченія римекихъ юриетовъ), Для насъ, съ затрону-

той точкизрѣнія, совершенно достаточно отмѣтить, что данный во-

просъ совпадаетъ съ вопросомъ (уже разсмотрѣннымъ выше) о ч а-

стичномъ неисполненіи. С а м ъ - ли должникъ не совершилъ половины

своего (укрѣпленнаго пенею) обязательства, или же одинъ изъ его двухъ н а-

елѣдниковъне исполнилъ лежащей на немъ половины того же обязательства,

или же, ваконецъ, одинъ изъ двухъ наслѣдниковъ вѣрителя не получилъ

слѣдуемоп ему доли, — все равно: всюду наблюдается частичное наруше-

ніе обязательства, а потому всюду неустойка подлешитъ взысканію, и при.

томъ въ цѣломъ евоемъ объемѣ. Допущеніе ея дѣлимоети означало

бы какъ въ первомъ, такъ и во второмъ, такъ, наконецъ, и въ третьенъ

случаѣ, нарушеніе указаннаго начала установленнаго для реализа-

ціи условій, оно шло бы въ разрѣзъ съ характеромъ нераздѣль-

н о с т и условія. Оттого-то и мѣста, который приводились мною въ те

к стѣ въ подтвержденіе необходимости уплаты веей неустоичной суммы (а

не соотвѣтственной только части ея) при в с я к о м ъ нарушеніи договора, —

могли заключать обсужденіе именно случаевъ долевого (pro rata) исполненія

или неисполненія обязательства наслѣдпиками первоначальнаго контр-

агента.

3 ) Особенно выдвигаетъ это вліяніе здѣсь Пухта (Yorlesungen II стр. 25):

«Die Conventionalstrafe ist verfallen, die Forderung derselben entstanden,

so wie die Bedingung existirt Dieser Grundsatz folgt

aus dem Char.akter eines Yersprecliens sub conditione»
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годаря присоединенію этого договора, должникъ невправѣ

ожидать интерпелляции ибо пеня обѣщана подъ извѣстнымъ

условіемъ, а это усдовіе, строго говоря, должно считаться

исполнившийся и помимо интерпелляціи. Оставляя въ

сторон* (мало интересныя въ данномъ отношеніи) ооязательства,

направленныя на бездѣйствіе (и нарушенный, очевидно, въ

самый моментъ совершенія дѣйствія, запреіценнаго соглашеніемъ
сторонъ), — укажу, что выраженное положеніе признается безспор-
нымъ для тѣхъ случаевъ, когда предъ нами обязательство съ

обозначеніемъ опредѣленнаго срока для его совершенія *).
Здѣсь рѣшительно никакой admonitio не требуется, въ то время

' какъ, повторяю, она была бы нужна при отсутствіи
неустоичнаго условія (я исхожу изъ отрицанія пареміи «dies
adiectus interpellat pro homine» для чисто римскаго права).
Но не менѣе справедливо, на мой взглядъ, то же самое положеніе и

тогда, когда не назначено момента времени для осуществде-

нія доджникомъ выговореннаго отъ него дѣйствія. Это подтвер-

ждаютъ мѣста, знакомый намъ еще по первому отдѣлу настоящаго

изслѣдованія, какъ то : fr. 115 § 2 D. de Y. О. 45, 1, fr. 19 pr. D.
quando dies leg. 36, 2 и fr. 1 D. de penu leg. 33, 9 (за исклю-

ченіемъ развѣ fr. 24 pr. D. quando dies leg.). И тутъ, для полу-

ченія вѣрителемъ права взысканія пени, достаточно уже такъ

наз. объективной тога со стороны должника, вмѣсто обычной
субъективной (или тога въ гѣсномъ смыслѣ), предпола-

гающей непремѣнно напоминаніе 2 ).

Еще одно, значительно болѣе важное, послѣдствіе внѣш-

няго вида, придаваемаго договору о неустойкѣ, заключается

въ слѣдующемъ. Требуется - ли, или не треоуется вина

на сторонѣ должника, для того чтобы вѣритедь могъ произвести

взысканіе условленной пени? В о о б щ е этотъ моментъ, естественно,

вовсе не безразличенъ. При обязательств*, не обезпеченномъ
добавочнымъ неустоичнымъ соглашеніемъ, доджникъ, какъ из-

‘1 Fr. 23 D. de О. et А. 44, 7, с. 12 С. de contr. et comm. etip.

8, 37 (38).

’) Ср. Виндшейда Lehrb. И § 285 прим. 3 и 4 и приведенных! у него

писателей, а также Neuhaus’a, Die Conventionalstrafe стр. 24 слл. Нѣсколько

иного инѣнія Дернбургъ Pand. II § 46 прим. 7 слл.
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вѣетно, не отвѣчаетъ безъ вины, при наличности только

простого случая или casus’a. Но иначе обстояло дѣло въ

древнемъ Риыѣ, когда привходило обѣщаніе неустойки. Тогда всту-

пало въ силу упомянутое начало изъ области исполненія у с л о-

в і й, тогда получала вліяніе одна лишь буква стипуляціи, при-

нимался въ разсчетъ приблизительно одинъ только голый ф а к т ъ

наступленія или ненаступденія желаннаго порядка вещей. Что

это такъ, неоспоримо доказываютъ три нзвѣстныхъ мѣста—fr.77

D. de У. О. (45, 1), fr. ult. D. de naut. faen. 22, 2 и fr. 22 pr.

D. ad leg. Aquil. 9, 2 — , въ которыхъ не можетъ быть рѣчи о

какой бы то ни было culpa со стороны лица отвѣтственнаго, а

тѣмъ не менѣе допущено присужденіе неустойки. Въ первыхъ

двухъ отрывкахъ дѣло прямо очевидно: ко дню уплаты долга

должника уже нѣтъ въ живыхъ, а наслѣдникъ еще не успѣлъ

принять наслѣдство, — и тѣмъ не менѣе poena признается com-

missa при невнесеніи въ этотъ же день слѣдуемыхъ денегъ. Въ

третьемъ Фрагментѣ species facti нѣсколько сложнѣе, но и она, не-

сомнѣнно, подтверждаетъ сказанное. Лицо А обѣщало лицу В

передать ему раба Стиха, подъ страхомъ неустойки въ случаѣ

неисполненія своего обѣщанія. Вслѣдъ затѣмъ Стиха убиваетъ

третье лицо С. Юристъ (Павелъ) рѣшаетъ : «utilitas venitin

hoc iudicium». Это значитъ : Л, взыскивая посредствомъ actio

legis Aquiliae убытки, причиненные ему убіеніемъ раба, вклю-

читъ въ сумму взысканія съ С также и тотъ минусъ, тотъ

ущербъ, который онъ, А, испыталъ, очутившись въ необходи-

мости уплатить неустойку лицу В. Эту неустойку Л, стало

быть, уплатилъ. Но уплатидъ онъ ее, очевидно, безъ всякой

своей вины, ибо къ умерщвленію раба онъ непричастенъ: въ

умерщвленіи всецѣдо виновата С. При неисполненіи главнаго

обязательства, направлениаго на традицію Стиха, его, лица Л,

вины, слѣдовательно, вовсе не было, а пеня, между тѣмъ,

все-таки была взыскана. Отсюда весьма нетрудно, разуиѣется,

вывести принципъ, руководившій римскими юристами въ зани-

мающемъ насъ вопросѣ х ).

*) Что въ аналогичныхъже случаяхъ, но безъ включенія пени,

римскіе юристы постановляютъ рѣшеніе совершенно отличное отъ

сейчаеъ разсмотрѣннаго, видно изъ fr. 18 § 5 D. de dolo raalo 4,3 и fr. 13
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Открытіе этого принципа принадлежите, главыьшъ

образомъ, уже не разъ названному мною Вольфу 1 ), доказа-

вшему, что въ нашихъ источникахъ culpa должника не явля-

ется обязательными реквизитомъ для права взысканія съ него

пени. До ВольФа держались обратнаго ученія, безусловно

господствовавшаго въ то время. Въ этошъ отношеніи довольно бу-

детъ назвать Lauterbach’a или еще Jager’a, которые въ своихъ

работахъ, посвященныхъ нашему институту, даже вносятъ мо-

ментъ вины въ самое опредѣленіе' неустойки 2 ). Неудиви-

тельно, между прочими, что при такой постановкѣ дѣла романисты

и цивилисты еще почти всей первой половины текущаго сто-

лѣтія нерѣдко впадаютъ въ самый искусственный тонъ при объ-

ясненіи данной стороны изслѣдуемаго предмета : желаніе согда-

§ 12 D. de А. Е. V. 19, 1. — Въ дополненіе къ fr. 22 рг. D. cit. я упомяну

еще объ одноиъ яѣстѣ, которое мало извѣстно и цитируется лишь крайне

рѣдко, несмотря на то, что оно въ ближайшей связи съ тѣмъ же вопроеомъ

о culpa при неустоичномъ соглашении. Я пмѣю ввиду

fr. 68 (67) § 1 D. de furtis (47, 2). Celsus libro duodecimo di-

gestorum Si tibi subreptum est, quod nisi die certa dedisses, poenam

promisisti, ideoque sufferre earn necesse fuit, furti actione hoc quoque

coaestimabitur.

Быть можетъ, этотъ отрывокъ потому игнорировался писателями^

что они нннакъ не предполагали найти въ libri terribiles случай до-

говорной poena. Ср., впрочемті, справедливый замѣчанія ГІетражицкаго

(Bona fides въ гражд. правѣ стр. 105 сл.) насчетъ пріемовъ собиранія мате

ріала, еодержащагося въ Corpus’b Iuris.

ІІаоборотъ, не идетъ къ дѣлу злополучный fr. 69 D. de У. О

(45, 1) Ульпіана, въ которомъ говорится о первояачальяой (tem-

pore promissionis) невозможности исполнить обѣщанное главное дѣйствіе. От-

сылаю къ толкованію этого мѣста въ назв. соч. Бертолини стр. 51 сл. и въ

епеціальной работѣ о значеніи момента вины, когда выговорена пеня, Mann а

(«Geliort znr yerwirkung der Konventionalstrafe ein Verschuldeu des Ver.

pflichteten ?») стр. 16 ел.

‘) Все въ томъ же трудѣ «Z. L. v. d. Mora» стр. 38 елл., въ которомъ

авторъ, параллельно съ намѣченными уже крайностями, изрекъ много

иетинъ спеціально по адресу изслѣдуемаго института неустойки (ср. выше

стр. 282 сл.).

*) Lauterbach назв. дисс. § 3 («... res, ad coercendum promissorem,

qui promissum sua culpanon impiet, promissa» .), cp. JiLger назв. соч. стр. 10.
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совать во что бы то ни стало свое ученіе и свои положенія съ

рѣшеніями "римскихъ классиковъ въ дигестахъ неизбѣжно при-

водило ихъ къ натяжкамъ и несообразностямъ г).

Какое мояшо вывести изъ сказаннаго поученіе въ примѣ-

неніи къ современному праву ? Интересно-ли и съ этой,

точки зрѣнія раскрытіе мотивовъ, диктовавншхъ римскимъ

юристамъ ихъ рѣшенія по вопроеамъ о судьбѣ неустойки при

неполно мъ исполненіи основного обязательства, далѣе, о

необходимости напоминанія ио важности момента вины при

наличности укрѣпленной пенею obligatio ? — На мой взгляда

несомнѣнио. Обнаруяюніе началъ, лежащихъ въ основѣ соотвѣт-

ственныхъ отрывковъ дигестъ, не можетъ не убѣдить самымъ

нагляднымъ образомъ, что этиначала въ настоящее время и для

настоящаго права нисколько не обязательны, — мало того: не

пригодны. Въ самомъ дѣлѣ : мы видишъ, что здѣсь, какъ и въ

другихъ уже знакомыхъ намъ вопросахъ изъ области нашего

института2), классики руководились при толкованіи договора его

буквою, исходили изъ строгихъ началъ, прилагаемыхъ къ об-
сужденію усдовія при стипудяціи, этой сдѣлкѣ stricti iuris, —

словомъ, придавали серіознѣйшее значеніе сторонѣ Формаль-

ной, чуть-ли не отдавая ей преимущество предъ стороной дру-

гой .— матеріальной. Что эти моменты и соображенія въ ны-

нѣшнемъ правѣ должны всецѣло отойти на задній планъ или,

лучше, совершенно утратить всякій вѣсъ, — понятно и безъ

поясненій.
Но могутъ сказать : пусть мотив ы, въ данномъ слу-

чаѣ приводившіе римлянъ къ ихъ выводамъ, въ наше время ли-

шены значенія, — но (по исключению !) результаты, къ ко-

торымъ они здѣсь пришли, тѣмъ не менѣе заслуживаютъ еще

и теперь полнаго вниманія, признанія и еохраненія. И по

настоящій еще день эти конечные выводы не утратили

все-таки своего смысла и въ состояніи сослужить полезную

‘) Сравнительно новую (и, естественно, неудачную) попытку въ этомъ

же направленіи дѣлаетъ Madeyski въ указ. статьѣ § 3.

*) См. выше § 14.
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службу, даромъ, что вызваны соображеніями, уже отжившими

свой вѣкъ. На такой именно почвѣ стоитъ, повидимому, I е р и н г ъ.

Бывъ призванъ дать свое заключеніе въ громкомъ процессѣ,

возникшемъ, съ одной стороны, между обществомъ по осуще-

ствление Сенъ-Готардскаго жедѣзнодорожнаго пути, а, съ другой,

нзвѣстнымъ инженеромъ Фавромъ, взявшимъ на себя прорытіе

туннеля чрезъ Готардъ, — Іерингъ, нисколько не колеблясь,

сталъ на сторону общества, доказывая, что никакой случай

(casus) не въ состояніи освободить Фавра отъ обязанности упла-

тить условленную неустойку, разъ онъ не выполнилъ свое-

временно возложенныхъ на него по договору работъ *). При

этонъ Іерингъ, со свойственнымъ ему талантомъ, но и обыч-

нымъ вмѣстѣ съ тѣмъ увдеченіемъ, проводитъ принцппъ абсо-

лютной всякій разъ, безъ какихъ бы то ни было ограниченій,

отвѣтственности должника, связавшаго себя неустоичнымъ обѣ-

щаніемъ, —отвѣтственности и въ современномъ, настаиваю, правѣ.

На юридическоыъ языкѣ, заявляетъ Іерингъ, этотъ прпндипъ гла-

ситъ : <Der Promittent iibernimmt das Periculum oder den Casus der

Leistung>. Доказывая свое положеніе, Іерингъ утверждаетъ, что

принятіе на себя должникомъ страха въ этихъ, болѣе чѣмъ широ-

кихъ, границахъ имѣетъ притомъ «разумное основаніе>

( < einen rationellen Grund >), независимое отъ того обстоятель-

ства, что положеніе встрѣчается въ римскомъ правѣ, что оно создано

Лабеонами, Павлами и т. д. Пусть, нредполагаетъ Іерингъ, должникъ

не подвергается указанной отвѣтственности, — что тогда произой-

детъ? А произойдетъ, рѣшаетъ онъ, то, что «неустойка ока-

жется лишенной почти всякаго ж из иен наго зна-

ченія>, что принадлежащая ей «Функдія обезпеченія вѣрителя

совершенно утратится » , что правом ѣрные интересы

оборота подвергнутся чрезвычайной опасности 8 ).

>) Относительно Фактической стороны этого высоко интереснаго

еудебнаго спора см. Regelsberger, Rechtsgutaehten in Sachen des Ыеггп Louis

Favre in Genf gegen die Gotthardeisenbahn-Gesellschaft wegen Sicherheits-

leistung (Ziirich 1878) стр. 3 слл., а также О. Bahr, Gutacbten etc. Гпо-

явившійся въ печати вмѣстѣ съ «заключеніеыъ» Іеринга) стр. 22 слл. и въ

особенности стр. 37 слл.

а ) См. Rechtsgutachten стр. 6 слл. — «ІсЬ hoffe den Nachweis liefern

zu konnen, dass diese Gestaltung der Sache, so sehr sie durch den Sckein
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А потому, учитъ Іерингъ : необходимо, чтобы въ дѣдѣ присужденія
неустойки господствовала настоящая «неумолимость» («Un-
erbittlichkeit») : всякое иное, или «снисходительное», по

выраженію Іеринга, отношеніе къ дѣлу со стороны судьи «рав-

носильно ослабленію не только практическаго значенія неустойки,
но п психологическаго ея воздѣйствія на должника». Судья, ко-

торый сталъ бы принимать въ разсчетъ случай, тѣмъ самымъ сталъ

бы вторгаться въ правовую сферу вѣритедя, — мало того : онъ

«совершалъ бы грабежъ по адресу лица, выговорившаго себѣ

пеню» («wiirde damit einen Raub gegen den Besteller begehen»),
посягалъ бы на прочность «одного изъ драгоцѣннѣйшихъ ин-

ститутовъ жизни и оборота», причинялъ бы «безъ всякаго для

себя оправданія» («in unverantwortlicher Weise») всеобщій
вредъ», и т. д. и т. д. *).

Не думаю, чтобы должно или только можно было согла-

ситься съ этой проповѣдью безпощадной строгости къ от-

вѣтчику, экономически нерѣдко значительно болѣе слабому, не.

жели его контрагента, — и чтобы при регулированіи нашего инсти-

тута было обязательно или желательно слѣдовать тому рѣзко

практическому направленно, какое слышится во всемъ разсужденіи
знаменитаго Геттингенскаго романиста.

Выдающіеся юристы, даже оставаясь на почвѣ пандект-

н а г о права, далеки отъ крайностей, въ которыя впадъ Іерингъ.
Не иной кто, какъ В и н д ш е й д ъ, пишетъ : « Wird dem Schuldner
die Erfullung ohne seine Schuld unmoglicb, so ist er nach der
Absicht der Parteien im Zweifel auch von der Strafe frei» и об-
основываетъ этотъ свой взглядъ слѣдующимъ весьма справе д-

ливымъ соображеніемъ : «Es darf im Zweifel nicht angenom-

men werden, dass die Parteien durch die Strafstipulation die
Yerbindlichkeit dem Einfluss gesetzlich anerkannter Aufhebungs-

der Billigkeit den Unkundigen bestechen mag, die bereehtigten Interessen
des Yerkehrs in ausserster Weise gel'ahrden, die Konventionalpon ihres prak-
tisclien Werthes nahezu berauben wiirde. — Damit wiirde die.... Versiche-
rungsfnnktion der Konventionalpon, wie ich sie genannt babe, welche zum

Zweek hat, dem Promittenten die Gefahr aufzuburden und den Promissar

vollig sieher zu stellen, ganzlich beseitigt sein». (стр. 8).

') Таиъ же стр. 9 сдд.
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grunde haben entziehen wollen» 1 ). Правда, въ послѣдующемъ из-

ложеніи Виндшейдъ отетупаетъ отъ выставденнаго имъ

же начала, не проводитъ его съ полной посдѣдоватедьностью, —

но самое начало имъ во всякомъ случаѣ правильно понято и

подчеркнуто, въ разрѣзъ съ приндипомъ и мнѣніемъ Іеринга.

Еще дальше по тому же пути идетъ, какъ и слѣдовало ожи-

дать, Дерн бург ъ. Виндшейдъ не считается съ моментомъ вины

при наличности неустойки, условленной на случай опозданія,

призванной, стало быть, обезпечивать своевременность

исполненія по главному обязятельству. Дернбургъ и въ этомъ

уже видитъ чрезмѣрную суровость. Въ качествѣ примѣра имъ

приводится случай, когда заводчикъ обязывается поставить къ

опредѣленному сроку нѣкоторое количество машинъ, но затѣмъ

нарушаетъ это свое обязательство по причинамъ чрезвычай-

нымъ, всдѣдствіе непреодолимой силы, всдѣдетвіе того, положимъ,

что объявлена война или вспыхнуло возстаніе и оказались от-

рѣзанными всѣ пути сообщенія. Здѣсь, рѣшаетъ Дернбургъ,

заводчика нельзя присудить къ уплатѣ неустойки : подобное при-

сужденіе не согласовалось бы ни съ существомъ пени, ни съ вѣроят-

нымъ намѣреніемъ контрагентовъ. Самый приндипъ у Дернбурга

получается такой : неустойка, говоритъ онъ намъ, не подлежитъ

взысканію, если неисполненіе вызвано причинами, ко торы я

лежатъ внѣ лица должника («dieausserhalbdes

Schuldners u n d seine r Person lie gen») 2). Этою Форму-

лой Берлинскій юристъ думаетъ хотя отчасти примирить желатель-

ную постановку дѣла съ завѣщаннымп и уже знакомыми

намъ изреченіями римскихъ классиковъ. «So weit>, добавляетъ

онъ прямо, «ging (чрезвычайно характерный переходъ къ из-

ложенію историческому!) man dagegen nicht, dass man die

Sti afe von der Verschuldung des Schuldners abhangig

machte».

M ы вправѣ быть откровеннѣе. Съ точки зрѣнія общей теоріи

гражданскаго права и de lege ferenda, намъ во всякомъ случаѣ нѣтъ

надобности заниматься придумываніемъ тончайшихъ разграниченій

и замысдоватыхъ редакцій отдѣльныхъ положеній, съ цѣлью из-

1 ) Lehrb. II § 285 п. 3 и прим. 9.

2 ) Pand. II § 46 п. 2 и прим. 5 и 6. Ср. Wendt’a, Lehrb. § 73 i. f.
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бѣжать открытой коллизіи съ мѣстами въ Corpus’l; Iuris. М ы

вправѣ и обязаны сказать, что договоръ, заключенный подъ

угрозою неустойки, есть тотъ же. договоръ гражданскаго права,

неисполненіе котораго, по общему правилу и за сравнительно

рѣдкшш исключеніями (хорошо извѣстными и находящими свое

объясненіе въ основаніяхъ въ значительной степени публично-
правового, отчасти даже по ли цейскаго характера) 1 ), —

только тогда влечетъ за собою взысканіе съ должника, когда

оно ему шожетъ быть вмѣнено, когда, другими словами,

оно произошло по его в и н ѣ, когда налицо элементъ в и н о в.

н о с т и. Не вижу причины, почему бы предопредѣденіе

вѣритедемъ въ свою пользу цы®ры вознагражденія за вредъ

и убытки (а что въ общемъ именно таковъ юридическій
взгдядъ на неустойку, надѣюсь, показано) должно измѣнять

оси овны я условія отвѣтственности по нарушенію до-

говора. Неустойка только опредѣляетъ р а з м ѣ р ъ или величину

интереса: меньше этого установленнаго сторонами размѣра судья

(въ обычномъ порядкѣ) присудить не вправѣ, хотя бы дѣй-

ствительный ущербъ, причиненный вѣрителю, и былъ меньше

(или хотя бы его, можетъ быть, и вовсе не было). Но такое при-

сужденіе должно имѣть мѣсто когда ? всегда- ли ? —Нѣтъ, а, есте-

ственно, только тогда, когда налицо о б щ і я п р е д п о д о ж е н і я,

требуемыя для присужденія за нарушеніе обязательства, и въ

томъ числѣ и прежде всего какая-либо culpa на сторонѣ должника.

Съ этой стороны, стало быть, договоръ съ неустойкой
ничѣмъ не долженъ отличаться отъ договора б е з ъ н е я : все

остается въ томъ же положеніи, какъ если бы никакой предва-

рительной таксаціи интереса не послѣдовало. Мнѣ, пожалуй, воз-

разить : но, вѣдь, неустойка является вмѣстѣ съ тѣмъ и сред-

ствомъ укрѣпденія обязательства. Безспорно, отвѣчу я, но

этойея Функціи я и не упускаю нисколько изъвиду.И помимо от-

вѣтственности безъ вины, неустоичное соглашеніе создаетъ для

должника совершенно достаточный психологическій стп-

мудъ исполнить свой обязательственный долгъ — стимулъ на-

столько притомъ серіозный, что въ немъ нельзя не на-

*) Ср. въ новѣйшее время Unger’a, Handeln airf eigene Gefahr. Ein

Beitrag zur Lehre тот Schadenersatz, 2 изд. стр. 1 ей., 128 сдд.
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ходить весьма и весьма существеннаго укрѣпленія обязательства

и въ частности договора. На моменты, создающіе подобное жела-

тельное побужденіе или compelle, мною неоднократно уже указы-

валось, вслѣдствіе чего я не стану здѣсь повторять ихъ вновь,

а позволю себѣ отослать читателя къ предыдущему изложенію г).

Не могу ие упомянуть еще только объ одномъ. Развивая

свое положеніе о несущественности момента вины при налич-

ности неустоичнаго соглашенія, Іерингъ заявляетъ : «Fiir den

Iuristen bedarf dies nicht der Begriindung •, fiir ilm reicht die

blosse Bezugnahme auf die bekannte Theorie der Konventional-

pon aus, wie sie yon den romischen Iuristen in richtiger Erkennt-

niss (?) des obwaltenden Yerhaltnisses entwickelt und топ al-

ien neueren Gesetzgebungen, soweit mir bekannt

ist, angenommen worden isb. Посдѣднее утвержденіе

всего удивительнѣе. Оно прямо поражаетъ 2). Какъ Іерингъ могъ

написать подчеркнутыя мною строки, для меня непостижимо. Не-

ужели же онъ не зналъ, что въ огромномъ болынинствѣ

новыхъ законодательствъ вопросъ обстоитъкакъ

разъ обратно тому, что установляло въ данномъ отношеніи

римское право и что имъ, Іерингомъ, считается непрелояшой и вѣч.

ной истиной ? Его утвержденіе ошибочно, безъ всякаго сомнѣнія, для

’•) См. выше, главнымъ образомъ, стр. 248 ел.

г ) Въ особенности когда, вдобавокъ, читаешь въ кондѣ даннаго Іе-

рингомъ заключенія (стр. 20 сл.) : «Іеіі iibernehme fiir alle Ansichten, die

ich in dieser Angelegenheit ausgesproehen babe, vor den Richtern und dem

grosseren Pablikum mit meinem Namen die Verantwortung.... Mogen Sie die

Gesichtspunkte, weiche ich angab, als Advocat in der Saelie verwerthen, ich

meinerseits mag und darf keine Ansichten aussprechcn, denen der Yorwurf

einer sachiicli nicht bis in’s Kleinste und Einzelnste gehenden Begriindung

gemacht werden kann. In Bezug auf die Fragen, weiche ich im Vorstehen-

den beantwortet habe, habe ich diesen Yorwurf nicht zu befiirchten (??J...-

Die Reehtsgrundsatze, weiche bei denselben zur Anwendung gelangten, wa-

ren so allbekannte und feststehende, das der durch meine gegenwartigen Ver-

haltnisse (время было лѣтнее, и Іерингъ, по несчастію, писалъ свой «Rechts-

gutachten* въ горахъ Гарца) herbeigefiihrte Mangel literariscber Hiilfsmit-

tel dabei nicht in Betracht kam.>
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французскаго 1 ), для австрійскаго 2 ) и для саксонскаго 3 ) права, оши-

бочно, по всей вѣроятности, и по адресу прусскаго права 4 ).
Такъ на дѣло емотрятъ всѣ или почти всѣ коментаторы на-

званныхъ кодексовъ, а равнымъ образомъ судебная прак-

тика, — нисколько при этомъ не вступая въ коллизію ни съ

буквою, ни со смысломъ или духомъ закона 5 ).

Но этого мало. Іерингъ игнорируетъ даже разность мнѣній

на почвѣ самаго пандектнаго права, довольствуясь тѣмъ,

что приводить взглядъ С а в и н ь и, по которому въ римскомъ

правѣ въ интересующемъ насъ здѣсь отиошеніи должно отли-

чать strieti iuris negotia отъ negotia bonae fidei: при

первый, училъ Савиньи, culpa, дѣйствитедьно, н е служить

непремѣннымъ реквизитомъ для права взысканія пени съ дол-

жника, — напротивъ того, при в т о р ы х ъ, какъ и при претор-

') Code ст. 1229 въ соединении со ст. 1147 ел., ср. Demolombe, Coars

ХХУІ ЖМ 676 слл. и Laurent, Principes XVII № 440. Ср. еще итадіанскій

Codice art. 1212 въ связи съ art. 1225 сл.

2 ) Ср. Eanda назв. соч. етр. 33, Hasenohrl назв. соч. I § 41 п 2 и

Schey, Das allg. bilrg. Gesetzbuch прим. 4 къ § 1336.

*) Sachs, bilrg. Gesetzbuch § 1432 въ связи съ § 738. Ср. коментарій

Siebenhaar - Poschmann’a примѣч. къ § 1432.

*3 См. Дернбурга, Lehrb. des Preuss. Priyatreehts II § 39 п. 3.

‘) Ср. еще Цюрихское гражд. уложеніе § 972 (иначе, какъ уже ука-

зывалось выше стр. 226, Швейцарскій союзный законъ объ обязатедьствахъ

ст. 180 сл.). И законопроекты точно также не подтверждаютъ

заявленія Іеринга : см., напримѣръ, Дрезденекій проектъ ст. 128.

Въ мотивахъ къ Баварскому проекту 1861—62 г. (стр. 69) высказы-

вается та мысль, что моментъ вины дотого естественный реквизитъ для права

требованія неустойки, что о немъ даже незачѣмъ особо упоминать въ законѣ (см.

Lang, Bayrisch. Entw. II стр. 36). Отмѣчу еще, что и проектъ нашего

Остзейскаго Свода выставлялъ требование culpae при неустоичномъ договорѣ :

Entwurf 1860—62 г. ст. 3821 (Ъ) («1st aber die Erfullung ohne sein [des

Verpflichteten] Verschulden unmoglich geworden, so ist er von seiner Ver.

bindlichkeit vollstandig befreit>), съ ссылкой на 1. 69 D. de V. О. Правда,

впоелѣдствіи это требованіе было опущено (Остзейек. Сводъ 111 ст. 3373), —

очевидно, въ видахъ согласованіп нормы съ болѣе правильно понятымъ рим-

скимъ правомъ. См. еще ст. 3322 и затѣМъ рѣшенія въ сборникѣ Zwing-

mann’a III № 360, VI Xs 1218 и VII № 1327, но также IV 555).
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с к и х ъ стипуляціяхъ , моментъ вины додженъ считаться

о б я з а т е л ь н ы м ъ. « Этотъ поелѣдній взглядъ » , добавля-

етъ Савиньи: «одинъ только и можетъ иыѣть значеніе для

современнаго права, такъ что для н а с ъ договорная не-

устойка умѣстна только по отношенію къ тѣмъ должникамъ,

которымъ можетъ быть вмѣнено неисполненіе договора» 1).

Іерингъ это ученіе считаетъ превратнымъ и непонятнымъ и

замѣчаетъ, что оно основательно вызвало общій протестъ 2). Но

онъ снова неправъ : въ его словахъ прежде всего неточность

Формальная или, лучше, Фактическая 3), а затѣмъ и ошибка

внутренняя, по существу, ибо мнѣнію Савиньи нельзя отка-

зать ни еъ справедливости, ни въ цѣлесообразности.

Не будемъ по этому поводу вдаваться въ изсдѣдованіе или

споръ о томъ, насколько въ занимающеиъ насъвопросѣ является

н е и з б ѣ ж н ы м ъ или необходилыиъ перенесеніе въ право

пандектное чисто римскихъ положеній и примѣненіе ихъ здѣсь,

на почвѣ gemeines Recht. (ІІо моему убѣжденію, подобную не-

обходимость едва-ли, впрочемъ, можно усмотрѣть, — если имѣть

ввиду, что римскія положенія вытекли изъ толкованія условной

стипуляціи). Этому спору черезъ какой-нибудь годъ суждено

было бы обратиться въ пустую Doctorfrage. Не будемъ точно

также доискиваться, не было-ли и въ самомъ дѣлѣ уже во вре-

мена классической юриспруденціи (и внѣ круга преторскихъ

стипуляцій) какихъ-нибудь единичныхъ, исключительныхъ рѣ-

шеній, допускавшихъ отступленіе отъ строгаго начала, при-

нятаго- въ fr. 77 de У. О., въ fr. ult. de naut. faen.

и т. д., 4), или, по крайней мѣрѣ, попытокъ въ этомъ направле.

ніи. Гораздо ваяшѣе, что при созданіи иоваго германскаго уло-

женія никто не сталъ на почву Іеринга, и что нари-

’) Назв. соч. II стр. 281 (русск. перев. стр. 544).

2 ) Тамъ же стр. 6 сл.

*) Ср. сопоставленіе взглядовъ у Мапп'а въ наев. соч. стр. 2 слл.

*) Такихъ рИшеній, замѣтимъ мимоходомъ, нельзя видѣть ни въ fr. 10

§ 1 i. f. D. de lege Rhodia 14, 2 (прпводимомъ подчасъ въ этомъ именно

емыслѣ, Ж. Жираръ етр, 38), ни въ fr. 54 § 1 D. loc. cond.19, 2, ни, нако-

недъ, въ fr. 122 § 3 В. de V . О. (45, 1). У Савиньи (1. с. примѣч. s) всѣ

ссылки относятся къ stipulationes praetoriae.
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сованиые имъ ужасы, неминуемо, будто бы, сопряженные съ

принятіемъ въ разсчетъ отсутствія вины на сторонѣ должника,

обязавшагося подъ угрозою неустойки, — что этп ужасы никого

рѣшительно не устрашили. В с ѣ комиссіи, напротивъ того, съ

рѣдкимъ единодушіемъ признали желательность нормы, по кото-

рой д о л ж н и к ъ, н е виновный в ъ н а р у ш е н і и обяза-
тельства и могущій доказать эту свою невиновность, н е

подвергается взысканію неустойки 1 ). Редакторы, та-

') См. въ п е р в о м ъ проектѣ § 422 въ связи съ § 246, во второмъ

§ 291 и § 241, въ третьемъ § 383 (334) вмѣстѣ съ § .279 и, наконецъ,

въ самомъ кодексѣ § 339 въ связи съ § 285. Ср. къ этому еще Motive II

стр. 278.

Небезъинтерееяо отмѣтить еще слѣдующее. Все сказанное въ

текетѣ относится къ важнѣйшему случаю, когда должникъ обязался къ дѣй-

ствію положительному (таковъ былъ и случай, подлежавшій разсмотрѣ-

нію Іеринга). Наоборотъ, когда должникъ, гіодъ страхомъ неустойки, обѣ-

щаетъ не совершать чего нибудь, тогда commissio роепае обыкновенно

связывается уже съФактомъсовершенін запрещеннаго по договору дѣй-

ствія — безъ дальнѣйшаго. Такъ, по крайней мѣрѣ, дѣло обетоптъ въ боль-

шинства современныхъ и уже поименованныхъ закоаодательствъ (ем. выше, при-

чемъ ссылку относительно Code’a сдѣдуетъ дополнить еще ст. 1145), такъ оно

нормировано и въ общегерманскомъ BGB. Но въ комиссію по выработкѣ в т о-

р о г о проекта было внесено предложение распространить правило о

признаніи значенія за ыоментомъ вины и на тотъ случай, когда неуетоичное

обѣщаніе призвано обезпечить обязательство, направленное набездѣй-

с т в і е или, лучше, воздержаніе отъ дѣйствія. При этомъ указы-

валось, что нѣтъ внутренней причины различно относиться въ интересу-

ющемъ насъ отношеніи къ obligationes faeiendi, съ одной, и non f а-

е i е n d і, съ другой стороны. А между тѣмъ, прибавлялось, трактуемое

отетупленіе отъ общаго начала можетъ повеети къ несправедливости^

вч. особенности по адресу наслѣдника, который весьма часто можетъ и

не знать о томъ укрѣпленномъ неустойкою обязательствѣ н е предпринимать

чего-либо, которое взялъ на себя его наслѣдодатель. Подобный несправед-

ливости — заявлялось паконецъ — тѣмъ менѣе желательны, что современное

правовое развитіе идетъ, безспорно, въ направленіи смягченія суровости,

проистекающей для должника отъ неустоичнаго соглашенія. — Но комиесія

означенное предложеніе отвергла. Большинство полагало, что различіе

между сіднимъ и другимъ видомъ обязательетвъ все-таки имѣетсяп въ

разсматриваемомъ отношении. Въ одном ъ случаѣ — мотивировали это

утверждение — при дѣйствіяхъ положительны хъ, еще только п р е д-

19
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кпмъ образозіъ (авслѣдъ за ними и законодатель), согласились имен-

но съ Савпньи,— и,прибавимъ, не только они. Въ отличіе отъ огром-

нѣйшаго числа д р у г и х ъ положеній, заключавшихся въ проек-

тахъ германскаго граягданскаго кодекса и сопровождавшихся кри-

тикой, нерѣдко весьма рѣзкой, въ томъ числѣ и такихъ, который

относились къ области изсдѣдуемаго нами института,— данное

какъ разъ положеніе о значеніи сніра при неустоичноиъ согла-

шеніи не только не вызвало (насколько мнѣ извѣстно) серіоз-

наго порицанія, но даже заслужило всеобщее и открытое при-

знаніе. Назову только Густава Гартмана, горпста, несомнѣнно,

чуткаго къ запросамъ правовой жизни 1 ).

Остается добавить, что и по остальнымъ вопросамъ изъ

нашей области, разрѣшавшимся въ римскомъ правѣ въ зависи-

мости отъ толкованія неустоичной стппулядіи въ Формѣ условія,

— по моему мнѣнію (если отправляться отъ намѣченныхъ со-

ображеній), нѣтъ основанія держаться римскихъ образдовъ.

А всдѣдс.твіе того я и не вижу причины, почему бы въ современ-

номъ правѣ не выставлять непремѣннымъ реквизитомъ для сот-

luissio роепае также и напоминаніе долягаику объ исполненіи,

— п оскольку такое напоминаніе законодателя вообще требу-

ется. Такъ посмотрѣли на дѣло, между прочимъ, и новѣйшіе

кодексы нашего времени — прусскій Ландрехтъ въ I, 5 § 305,

французскій Code въ ст. 1230 (— италіанск. Codice ст. 1213),

стоитъ переходъ чужаго добра въ имущество вѣрителя ; наоборотъ, въ

другом ъ, при обязательствахъ non f а с і е п d і, вѣритель псе требуемое

уже имѣетъ въ свосмъ имуществѣ и только желаетъ обезопасить себя отъ

могущего произойти нарушения этого уже наличнаго порядка вещей. Въ

и е р в о м ъ, молъ, слуіаѣ предполагается дѣйствіе должника, который при

такихъ условіяхъ, буде не оказывается in тога, подлежитъ и з в и н е н і ю ; во

в т о р о м ъ, съ точки зрКнія интереса вѣрителя, довольно безразлично, ви-

новен ъ-лп д лжникъ, пли нѣтъ, а потону здѣсь несправедливо допускать

прпчиненіе ущерба первому, т. е. вѣрителю, вопреки договору. Сдѣланное

предложеніе, говорилось еще, несогласно и съ правовымъ чувствомъ на-

рода, а равнымъ образомъ и съ попптінмн оборота, такъ какъ-де въ оборотѣ

предполагается, что при обязательств*, заключающемся въ воздержаніи

отъ дѣііетвія, обычное намѣреніе сторонъ таково, что должникъ принимаетъ

на себя взвѣстную rap о н т і ш. См. Protokolle I стр. 779 ел.

*) См. уже указанную статью его въ Jahrbb. Ihering’a LXXIII стр. 380.

СП
бГ
У



297

австрійскій въ § 1 336, сакеонскій въ § 1432 и общегерманское

уложеніе въ § 339, — связывающіе право на взысканіе пени с ъ

просрочкой (въ техничеекомъ смысдѣ слова) со стороны

должника. Изъ нихъ Франдузскій кодексъ, требующій для

наличности тога напоминаніе («interpellation» , «sommation» ,

art. 1139) даже въ случаѣ обязательства съ назначеніемъ опре-

дѣленнаго срока для исполненія, — прпзнаетъ ту я;е необходимость

и при доюворѣ, укрѣпленномъ неустойкою 1). Другіе, не ис-

ключая и италіанскаго кодекса въ ст. 1223 (какъ усвоившіе пра-

вило : dies interpellat pro humine), ограничиваются требованіеыъ

интерпелляціи въ случаяхъ б е з ъ обозначенія точнаго времени

для выполненія обязательства 2).
Равньшъ образомъ, едва-ли , думается, обязательно

для современнаго судьи присуждать неустоичную сумму при не-

исполненіи должникомъ только части требуемаго дѣйствія.

Изъ коментаторовъ новаго германскаго кодекса, не заключающаго

на этотъ счетъ отдѣльной нормы, не всѣ, правда, согласны съ

этпмъ тодько-что высказаннымъ положеніемъ. Такъ,Епйетапп 3 )
еще слѣдуетъ римскому правилу, допуская исключеніе

‘) Demolombe въ указ. мѣстѣ, Laurent назв. сои. XVII №Ха 436 сл.

*) Относительно Остзейского Свода воііросъ должеиъ быть иризнаиъ

крайне спорны мъ. Для елучпевъ, когда въ обязательетвѣ срокъ на-

значен ъ, сомнѣнія, правда, нѣтъ : тутъ рѣшаетъ Фактг наступленія

срока (ст. 3806 п. 3, 3322;.и 3374). Но д р у г о е д ѣ л о, когда такого

срока нѣтъ. Тогда отпѣтъ зависитъ отъ предварительного разрѣшенія

двухъ вопросовъ : 1) является-ли т. наз. gemeines Reelit субеидіарнымъ

источвикомъ права для ІІрибалтійскихъ губерній (о контроверзѣ см. ііаеео,

Обзоръ Оетзейскаго гражданскаго права § 49), и 2) каково здѣсь ученіе самого

пандектнаго права (см. Dernburg Pand. II § 46 прим. 9). — Erdmann омъ

назв. еоч. IV § 297 і. f. отвѣтъ дается по Виндшейду.

Укажу еще, съ точки зрѣнія общерусского гражданского законодатель-

ства (вашего ius universale), что Сенатъ сталъ на ту почву, «что право на

взыеканіе неустойки съ обязавшейся стороны возникаетъ для контрагента

со времени просрочка исполненія по договору», и что, слѣ-

довательно, присужденіе неустойки за ненсполненіе договора, хотя бы

истецъинетребовалъотъотвѣтчика исполвенія дого-

вора, вполнъ согласно еъ 1573 и 1585 ст. 1 ч. X т. (рѣш. гражд. касс,

деп. 79/40, ср. 75/872 и 78/183).

8 ) Lehrbuch II стр. 603,
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развЬ для того случая, когда не выполненный остатокъ сравни-

тельно ничтоженъ по своей величинѣ, вслѣдствіе чего при-

нятіе его въ соображеніе представлялось бы недобросовѣст-

н ы м ъ (аналогичное прпмѣненіе § 320 п. 2 названнаго уложенія).

Но Cosack выражается у яге гораздо осторожнѣе (с Ob die Strafe

auch dann verfallen ist, wenn der Schuldner die Hauptleistung teil-

weise bewirkt, teilweise nichtbewirkt hat, lasst sich nur im Ein-

zelfall bestimmen») a Oertmann, хотя принципіально и держится

еще того же взгляда, что Эндеманъ, обосновывая этотъ взглядъ от-

части тѣмъ соображеніемъ, что вѣритель вовсе, вѣдь, не обязанъ

принимать неполнаго или де®ектнаго исполненія (В. О. В.

§§ 266, 363), однако прибавляетъ : «Если же такое исполненіе

тѣмъ не менѣе принято, то въ такомъ случаѣ предъ нами

только «ненадлежащее исполненіе» въ сныслѣ § 341, и долженъ

возникнуть вопросъ, условлена-ли неустойка и на этотъ случай,

а если условлена, то какая» 2 ).

Это разеужденіе Эртмана разумно и, понятно, примѣнимо

не къ одному только германскому уложенію. Но нельзя не вп-

дѣть, что въ сущности оно значительно вмѣстѣ съ тѣмъ измѣ-

няетъ выставленный коментаторомъ о б щ і й принципъ, превра-

щая его на практикѣ весьма часто въ прямо противо-

положный. Изъ ограниченія, внесеннаго Эртманомъ, прямо сдѣ-

дуетъ, что вѣритель, прпнявшій часть исполненія обяза-

тельства, тѣмъ самымъ лишается права на взысканіе всей

пени, обезпечивающей все пли полное пополненіе. Ничего

другого, очевидно, и я не требую, считая именно этотъ ре-

зультата правильнымъ и желательнымъ 3 ). Напомню еще

’) Lelirbuch des Deutschen biirgerliclien Rechts I етр. 324

J ) Коментарій прим. 4 къ § 339.

Типичный примѣръ рѣшенія въ протпвоположномъ смыслѣ на

почвѣ римекаго права можно найти въ Агс1ііѵ’ѣ Seuffert’a П, 277. Судъ

(Любекскіи) призналъ, что еелп коми-вояжеръ заключилъ договоръ на три

года, съ обязательетвомъ, подъ страхомъ неустойки въ 875 гульденовъ, до-

ставлять ежегодно покупателей на сумму не ыенѣе 6000 талеровъ, то съ него

можетъ быть взыскана пеня уже тогда, если онъ въ теченіе

п е р в а г о года доставилъ своей Фирмѣ дѣлъ меньше, чѣмъ на 6000. Судъ

основывался на fr. 85 § 6 D. de V. О. и на другихъ уже извѣстныхъ

намъ отрывкахъ классиковъ, a Pagensteclier, Pandekten-Praktikum стр. 344

сл. (данное рѣшеніе вошло также въ сборникъ Girtanner’a, Rechtsfalle zu
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только тѣ мотивы, которые приведены у Французскихъ юри-

стовъ въ оправданіе ст. 1231 Code’a •)• Такимъ образомъ, въ сейчасъ

указанномъ случаѣ (принятія части слѣдуемаго) вѣритедь дол-

женъ получить удовлетвореніе на общемъ основаніи, путемъ

0 б іц а г о иска объ убыткахъ (а не путемъ присужденія ему пени),

что, повторяю, заслуживаетъ сочувствія. De lege ferenda,

впрочемъ, трудно, кажется мнѣ, возражать и противъ такой нормы,

какъ только-что упомянутая и знакомая намъ статья 1231 Наполе-

онова кодекса, —разумѣется, со'всѣми тѣми ограниченіями, какія

сопровоягдаютъ ея примѣненіе во Французской судебной прак-

тикѣ 2 ).

Puchta’s Pandekten № ССІІ) нрибавляетъ, что кони-вояжеру не въ состоя-

нии помочь и то обстоятельство, если онъ въ теченіе двухъ слѣдующпхъ

лѣтъ пополнитъ недочетъ за первый годъ, такъ ,какъ-де «condieio, quae

semel extitit, jam non deficere potest».

') См. выше стр. 274 ел.

J ) Си. выше 1. с. и въ особенности примѣч. на стр. 275 сд. Почти из-

лишне прибавлять, что при переходѣ по наслѣдованію обязательства съ не-

устойкою послѣдняя должна дѣлпться между наелѣдниками (пассивно и активно).

Это вытекаетъ изъ проводимой мною точки зрѣнія, по которой обязатель-

ство, укрѣпленное неустоичныыъ соглашеніемъ, должно обсуждаться въ затро-

нутыхъ нами отношеніяхъ такимъ же точно образомъ, какъ обыкновен-

ное обязательство, за неисполненіе котораго съ должника слѣдуетъ вознагра-

жденіе. Исходя отсюда, мнѣ представляется вѣрнымъ (хотя и ненужнымъ,

говоря вообще) положеніе нашего Остзейскаго свода въ ст. 3377 : «Право

требованіп неустойки, равно какъ и отвѣтетвенность въ платежѣ оной, пе-

реходить на наслѣдниковъ обязавшагося (почему только обязавша-

г о с я ? недосмотръ переводчика ! ) лица ■, во отвѣтетвенность эта, когда на-

слѣдниковъ нѣекодько, не солидарна для нихъ>. Еще яснѣе и проще выра-

жается Ландрехтъ въ отдѣлѣ о пріобрѣтеніи наслѣдства, I, 9 § 366: «Mit

den Reehten und Pflichten in Ansehung der Conventionalstrafen hat es ehen

die Bewandniss, wie mit andern aus Yeitriigen entspringenden Befugnissen

und Verbindlichkeiten». Ср. Австр. улож. § 1337; »Die Verbindlichkeit z u m

Ersatze des Schadens, und des entgangenen Gewinnes, oder z u г

Entrichtung des bedungenen Vergiitungsbet rages haftet

auf dem Vermogen und geht auf die Erben iiber».
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Въ связи со сказаннымъ я еще. доляіенъ коснуться одной

попытки представить юридическую конструкцію добровольной не-

устойки — попытки, сдѣланной въ недавнее сравнительно время

и принадлежащей неру про®. А. X. Гольмстена 4 ).

«Ученіе о неустойкѣ», справедливо говоритъ Гольмстенъ,

« — одна изъ благодарнѣйшихъ темъ для юридпческаго анализа

и юридической конструкціи, это — одна изъ любопытнѣйшихъ

задачъ, предлагаешыхъ юридической логикѣ и разрѣшаемыхъ ею».

Суть дѣла, по Гольшстену, «заключается въ томъ, что если

неустойка есть денежная пеня, налагаемая за неисправность, то

отсюда вытекаетъ рядъ послѣдствій даннаго рода ; если она есть

сумма, погашающая возможные убытки неисполненія обязатель-

ства — послѣдствія діаметрально противоположны».

Эти послѣдствія или, по крайней мѣрѣ, главнѣйшія изъ

нихъ, резюмируются авторомъ въ шести пунктахъ, которые)

въ послѣдовательномъ порядкѣ, относятся къ вопросахѵіъ

1) о винѣ, 2) о частичномъ исполненіи основного обя-

зательства, 3) объ (альтернативномъ или кумулятивномъ)

отношеніи между неустойкою и иеподненіемъ обяза-

тельства, 4) о преемственности или, точнѣе, пассивномъ

переходѣ на наслѣдниковъ обязанностей, вытекающихъ изъ

неустоичнаго соглашенія, 5) объ ограниченіи размѣровъ

неустойки закономъ или уменыпеніи ихъ судомъ и, нако-

нецъ, 6) объ отношеніи (опять-таки альтернативномъ иди

кумулятивномъ) между неустойкою и причиненным ъ

у щ е р б о м ъ.

Если, полагаетъ Гольмстенъ, стать на почву пенадьиаго

или уголовнаго характера неустойки, то послѣдствія, по на-

мѣченнымъ пунктами, представляются въ слѣдующемъ видѣ :

') Юридическія изсдѣдовавія и статьи III, 3 стр. 171 слл. : кіОриди.

чеекая конетрукція добровольной неустойки». Первоначально эта статья по-

явилась въ (безвременно погибшей, къ еожалѣиію) «Юридической Лѣтопвси»

(1891 г. кн. 3 стр. 187 слл.). Аналогичная же — по цѣли и пріему — попытка

сдѣлана, въ примѣненіи главнымъ образимъ къ римскому праву, и въ

знакомой намъ дисеертаціи Neuenfeldt’a « 1st die Conventionalstrafe ihrem

Grundprincipe nach Strafe Oder Ersatzleistung ?» Въ виду того однако, что

предложенное здѣсь авторомъ теоретическое обоснованіе, по справедливому

мнѣнію Гольмстена, вееьма слабо, я руководствуюсь въ дальнѣйшсмъ пзло-

женіемъ только Гольмстена въ названной работѣ, ограничиваясь ко.н-

статированіемъ лишь мѣстами взгляда и разногласія Neuenfeldt’a.
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1) Моментъ вины долженъ считаться с у щ е с т в е н н ы м ъ,

такъ какъ «основное условіе уголовной отвѣтственности» — «ви-

новность посягающаго». Отсюда то послѣдствіе, что случай
и с к л ю ч а е т ъ обязанность платежа неустойки.

2) Частичное нарушеніе основного обязательства должно

быть приравнено къ полному. И здѣсь и таыъ налицо «не-

исправность», т. е. именно то дѣяніе, которое предусмотрѣно въ

нормѣ, а въ данномъ случаѣ — въ нормѣ договора, ін lege privata.
3j Отиошеніе между неустойкою и исполненіемъ главнаго

обязательства необходимо кумулятивное, — подобно тому

какъ «отбытіе наказанія не избавляетъ осужденнаго отъ необ-
ходимости исполнить впредь ту обязанность, за неисподненіе ко-

торой онъ былъ наказанъ».

4) Пассивной преемственности въ обязательствѣ платить

неустойку не можетъ быть, ибо всякое «наказаніе должно

быть личное».

5) Ограниченно величины пени со стороны закона или

сбавкѣ ея со стороны судьи н ѣ т ъ м ѣ с т а : отличаясь характе-

ромъ « у страшительнымъ и обезпечительнымъ», пеня можетъ сто-

ять «внѣ всякаго отношенія къ дѣнѣ предмета главнаго обяза-
тельства».

6) Отношеніе между платежомъ неустойки и вознагражде-

ніемъ за причиненные вредъ и убытки снова кумулятивное,

въ полной аналогіи съ тѣмъ явленіемъ, что «преступное дѣяніе-,

независимо отъ карательныхъ послѣдствій, вдечетъ за сооою

право лица пострадавінаго требовать вознагражденія за убытки,
причиненные преступленіемъ».

Если же, наоборотъ, держаться другого воззрѣнія на не-

устойку, «по которому она есть сумма, напередъ выговоренная

для погашенія убытковъ неисполненія обязательства», то въ

такомъ случаѣ, учитъ Гольмстенъ, посдѣдствія подучаются со-

вершенно другія :

1) Моментъ вины оказывается безразличны мъ. Это
потому , что вѣритель, выговаривая себѣ неустойку, очевидно,
хочетъ обезпечить себя отъ убытковъ, безотносительно ко

всякимъ обстоятельствамъ, могунщмъ послужить причиною не-

исполненія главнаго договора и нанесенія тѣмъ ущерба ему, вѣ-

рителю. Считаться съ Фактомъ наличности или отсутствія вины

было бы противно намѣренію еторонъ.
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2) Частичное исполненіе или неисполненіе влечетъ за со-

бою соотвѣтственное уменьшеніе размѣра неустойки. Вредъ

отъ неполнаго нарушенія обязательства не равенъ вреду отъ

нарушенія полнаго : разсчетъ, стало быть, измѣняется.

3) «Неустойка и исполненіе альтернативны». Это слѣ-

дуетъ изъ того соображенія, что неустойка — эквивалентъ пред-

мета главнаго обязательства.

4) «Какъ видъ обязательствъ вознаграягденія за убытки»,

неустойка переходить и на наслѣдниковъ должника.

5) На томъ же основаніи, т. е. будучи вознагражденіемъ

за убытокъ, неустойка «находить въ посдѣднемъ свой объектив-

ный крптерій». Сообразно могущему предвидѣться или дѣйстви-

тельно наступившему ущербу, неустойка поддежитъ и огра-

ниченіямъ въ порядкѣ закона и пониже нію судомъ.

6) Отношеніе между взысканіемъ неустойки и ущерба

альтернативное. Иначе взысканіе было бы двойное.

По нашему мнѣнію, почтенному автору могутъ быть сдѣ.

ланы слѣдующія возраженія.

Изъ намѣченныхъ шести пунктовъ не всѣ дѣйствительно

состоять въ связи съ той или другой указанной точкой зрѣнія

на договорную неустойку. Это прежде всего должно сказать

относительно двухъ первыхъ моментовъ — вины (1) и неполнаго

нарушенія главнаго обязательства (2).

Что касается здѣсь римскаго права, то въ немъ, какъ

мы успѣли убѣдиться, дѣло обстоитъ такъ, что вопросъ о culpa,

какъ реквизитѣ для права взысканія условленной пени, а равнымъ

ооразомъ вопросъ о commissio роепаепри частичномъ неисполне-

ніи находятся въ зависимости отъ интерпретации осуществленія

условія при стипуляціи. На рѣшеніе этихъ вопросовъ въ томъ

или другомъ смысдѣ не оказываетъ, напротивъ того, вдіяпія со-

ображеніе о пенальномъ или оцѣночномъ характерѣ неустойки 1 ).

Это видно, между прочимъ, и изъ самаго н а п р а в л е и і я рѣше-

нія, которое въ о б о и х ъ вопросахъ состоялось въ смыслѣ н а и-

менѣе благопріятномъ для должника, — что вполнѣ по-

нятно, если исходить изъ толкованія, повторяю, условія въ связи

Ср. еще Karlowa, Rom. Reehtsgeseh. II стр. 721, который отвер-

гаетъ противорѣчащій этому взглядъ Neuenfeldt’a.
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со строгимъ и точнымъ отношеніемъ къ stricti iuris negotium,

но далеко не понятно, если принять изложенное распредѣленіе

послѣдствій по двумъ выдвинутымъ приндипамъ. Иначе при-

шлось бы у?ке тутъ сказать, что римскіе юристы въ о д н о м ъ

отношеніи положили въ основу своего сужденія одно начало,

а въ д р у г о м ъ — другое, обратное первому ’ )•

Переходя затѣмъ къ новымъ кодиФикаціямъ, нельзя

не согласиться, что теченіе права въ двухъ упомянутыхъ отно

шеніяхъ совпадаетъ съ смягченіемъ отвѣтственности дол-

жника: culpa получаетъ существенную важность (къ чему наблю-

дается стремленіе уже въ п ан д е к т н о м ъ правѣ), это — разъ, и,

два, замѣтна несомнѣнная тенденція уменьшить размѣры взысканія

съ должника, который частью все же выполнилъ слѣдуемое съ

него по договору, — тенденція, приводящая къ извѣстному

кодебаяію на этотъ счетъ иди несходству правъ новой Форма-

*) Neuenfeldt (§§ 28 ел.), правда, говоритъ о емѣшеніи точекъ

зрѣвія въ рпмскомъ правѣ по адресу неустойки. Онъ предполагаетъ истори-

чески"! цроцессъ, преобразовавілій неустойку изъ настоящого наказанія въ

то, чѣмъ она стала вііослѣдсгвіи. Но я отказываюсь признать за его изложе-

ніемъ какое бы то ни было значеніе. Мѣста изъ п о з д н оклассическаго права,

(болѣе чѣмъ рѣдкія, вдобавокъ) доказательствомъ такого процесса или по-

рядка нвленій, очевидно, служить не могутъ. Къ примѣру изъ области автор-

скаго право, гдѣ уголовная точка зрѣнія постепенно емѣнялась граждан-

скою, серіозно относиться, какъ къ доказательству,— трудно. Что касается нѣ-

которыхъ другихъ приводимыхъ сравненій, полнѣо извѣетныхъ изъ труда

Геринга (см. выше стр. 91 ел.}, то въ ихъ самостоятельной истинности я не со-

мнѣваюсь. І-Іо вся бѣда вт тоиъ, что къ добровольной неустойкѣ они не нмѣютъ

никакого отношенія : comparaison n’est раз raison. А кромѣ того, Neuenfeldt

видимо смѣшиваетъ два явленія : иактъ примитивной, грубой оцѣпки ущерба,

выражающейся въ какой-нибудь duplae stipulatio, и деликтное основаніе иска.

Ставъ на точку зрѣнія Эква (cDie Verpflichtung des Verkiiufers zur Gewah-

rung des Eigenthums>), усматрввающаго договорный характеръ даже

въ actio auetoritatis (вопросъ о правильности этого взгляда оставляется

мною открытымъ: см., еъ одной стороны, ВесЬтапп, Der Kauf nach ge-

meinem Recht I §§ 12 и 13 и Lenel, Edictum стр. 423 сдл., а, еъ другой,

Pernice, Labeo III етр. 115 слл. и Girard, Manuel стр. 277 сл., 536 слл.), — уже

во всякомъ случаѣ немыслимо конструпровать педальное происхо-

жденіе стипуляціи, направленной на dupla (.pecunia...).
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ціи. Но этотъ процессъ развитія опять-таки не свидѣтельствуетъ

въ пользу интерееующихъ насъдвухъ моментовъ,к акъ данныхъ

для конструкціи автора, ибо обнаруживаете, что оспариваемаяточка

зрѣнія, во первыхъ, допускаетъ исторически неправдоподобную

двойственность въдвиженіи права примѣнительно къ

нашему институту (въ отношеніи пункта перваго о винѣ дви-

жете права шло бы въ направленіи къ пенальной природѣ не-

устойки •, въ отноіненіи пункта второго объ отвѣтственности при

неполномъ нарушеніи обязательства — въ направленіи противо-

положность, приближаясь къ неустойкѣ въ ея качествѣ напередъ

таксированнаго интереса), — а, во-вторыхъ, противорѣчитъ

тому твердо установленному (и справедливо признаваемому и са-

мимъ авторомъ) Факту, что неустойка въ современныхъ за-

падныхъ законодательствахъ — не иное что, какъ именно осо-

баго рода вознагражденіе за убытки.

Уже отсюда должно возникнуть сомнѣніе насчетъ истин-

ности вообще того положенія, что принятіе въ соображеніе

момента виновности характеризуетъ пеню, какъ кару, и чу яг до

природ ѣ той же пени, какъантиципированнаго

возмѣщенія вреда. Въ самомъ дѣлѣ : откуда это положеніе

почерпнуто? Изъ самаго-ли существа нашего института, или, быть

можетъ, оно скорѣе навѣяно римскими ученіями ? Думаю не оши-

биться, разрѣшая вопросъ въ послѣднемъ смыслѣ. Такъ какъ

мой взглядъ на реквизитъ culpae при неустойкѣ уже достаточно

ясенъ пзъ предыдущего 1 ), то я ограничусь лишь тѣмъ, что еще

разъ подчеркну, что и въ гражданскомъ правѣ обязанность воз-

наградить контрагента обусловливается, говорявообіце, ви-

ною доляшика. Въ понятіе неустойки въ какомъ - у годно

значеніи отнюдь не входитъ обезпеченіе противъ всего, въ

томъ чисдѣ и противъ Фактовъ сіучайныхъ, стоящихъ в н ѣ

СФеры воли лица обязаннаго инеимѣющихъ ничего обща г о

ни съ его умысломъ, ни даже съ его небреяшостыо хотя бы въ

слабѣйшей степени. Разумѣется, стороны югутъ заключить

и такого рода договоръ : онѣ могутъ согласиться, что дол-

жники принимаетъ на себя отвѣтственность за всякое неие-

полненіе обязательства, отъ'чего бы оно ни произошло:

) Си. выше стр. 287 елл.
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требуемаго дѣйствія иди положенія вещей не окажется налицо —

онъ отвѣчаетъ. Противъ такого принятія на себя гарантіи

за исходъ («Garantieiibernahme»), по добровольному согла-

шенію, нельзя, конечно, ничего возразить : это, вѣдь, не рас-

tio не dolus praestetur. Но чтобы такая гарантія была в н у т-

ренне присуща оцѣночной неустойкѣ, какъ таковой, я

не усматриваю: она возможна въ соединеніи съ неустоич-

нымъ соглашеніемъ, въ качествѣ дальнѣйшаго побочнаго условія,

— какъ возможна и б е з ъ него.

Такимъ образомъ, моментъ вины, по-моему крайнему раз-

умѣнію, безраздиченъ для юридической конетрукціи дого-

ворной неустойки, точнѣе, для разрѣшенія вопроса о томъ, ч ѣ м ъ

неустойка является — наказаніемъ-ли, или заранѣе опредѣлен-

нымъ вознагражденіемъ. Но точно также безраздиченъ и

второй затронутый нами моментъ. Присуждать-лй неустойку

при частичномъ нарушеніи должникомъ договора, или не при-

суждать, зависитъ не отъ того, которую избрать изъ двухъ озна-

ченныхъ точекъ зрѣнія, а отъ того, какъ толковать

возложенное на должника обязательство. Въ Римѣ неустойка

совершенно такъ же, какъ и во всей почти современной

Европѣ, была оцѣ ночная. И тѣмъ не менѣе вея не-

устойка подлежала взысканію , хотя бы девять десятыхъ

обязательства были исполнены , а не исполненной оста-

лась лишь одна десятая . Почему ? А потому , что на

заключенный договоръ римскіе юристы смотрѣли подъ угломъ

усдовія, а при такомъ углѣ зрѣнія, если кто не ис-

полни лъ всего, то приходится (строго держась редакціи

договора) сказать, что онъ вообще не исполнил ъ. Тицій

обѣщаетъ поставить сто мѣръ пшеницы, а если ста мѣръ пше-

ницы не поставить, то заплатить такую-то пеню. Но онъ ста-

вить только 90. Римлянинъ тогда и разсуждаетъ : поставилъ-ли

Тицій сто ? — Нѣтъ, онъ не и о с т"а в и д ъ ста, а разъ не поста-

вилъ, то, согласно осуществившемуся такимъ образомъ условію,

онъ подвергается взысканію пени. Ходъ мысли здѣсь ничѣмъ рѣ-

шитедьно не отличается отъ того, который намъ хорошо зна-

комь изъ римскаго процесса. При stricti iuris iudicia судья

разсуждалъ совершенно аналогично. Онъ получалъ Формулу пре-

тора, въ которой говорилось : Si p. N m N m А 0 A 0 sestertium de-

cern milia dare oportere, iudex, N“ N m A°A° sestertium decern
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m ilia с. s, n. p. a. Сдѣдствіе затѣмъ выясняло, что отвѣтчикъ

истцудѣйствительно д о л ж е н ъ, но долженъ не десять, а де-

вять тысячъ. Что дѣлалъ судья ? что ему оставалось дѣлать ?

Онъ отказывалъ, принужденъбыдъ отказать истцуво в с ѣ х ъ

десятитысячахъ, во всемъ искѣ. При наличностистрогой

condictio, Формулы для actio certaecreditaepecuniae, не дава-

вшей ему никакого простора, онъ иначе поступитьне могъ,

ибо на вопросъ : оказалось-ди, что отвѣтчикъ истцудодягенъ

десять тысячъ, онъ, iudex, не могъ не отвѣтить : нѣтъ, не

оказалось, non paret,— вслѣдетвіе чего для него, iudex’a, са-

ыымъ неизбѣжньшъ образомъ возникала обязанность нримѣнить

вторую часть дилеммы, т. е. a b s о 1 ѵ е г е.

\ Т а к ъ разсуждали въ древнемъРимѣ. Но и въ современ-

номъ правѣ, при нѣсколько строгомъи Формальномъ отношеніи

къ обязательству,нерѣдко приходятъ къ тому же результатувъ

области дѣйствія тѣхъ кодексовъ, которые, въ отличіе отъ

ПрусскагоЗемскагоПрава (I, 5 § 296) или Наполеоновакодекса,

не заключаютъ спеціальныхъ на данный счетъопредѣленій. Мы

видѣли 1), что и коментаторы общегерманскаго гражданскаго

уложенія тоже допускаютъ возможность присужденія не-

устойкии при частичномътолько неисполненіи. Очевидно, и они

руководствуются соображеніемъ, что кто не все исполнилъ,тотъ

и вообще не исполнилъ. И нельзя сказать, чтобы такое сообра-

женіе было всегда невѣрно. Раньше я настаивалъна

томъ, что неполное нарушеніе не должно вести необхо-

димо или обязательно къ присужденію пени, что зтотъ

абсолютный принципъ римскаго права не засдуживаетъ

примѣненія и подражанія въ настоящеевремя. Но подобное по-

слѣдетвіе м о ж е т ъ и теперьбыть справедливымъи цѣлесообраз-

нымъ, а приведенноевыше разсужденіе вполнѣ правидьнымъ—и

притомъ правидьнымъ не только съ точки зрѣнія Формальной

логики : часть исполненія можетъ быть и не желательна и не

нужна вѣритедю. Но справедливо-ди будетъ въ такихъ сду-

чаяхъ утверждать, что предъ намипослѣдствіе пенальной

природы института? Едва-ли, — ибо если отбросить доподни-

') См. выше стр. 297 ел. Ср. Siebenhaar, Lehrbuch des Sachsischen

Privatreehts стр. 699.
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тельное соглашеніе онеустойкѣ, то результатъ все-таки получится

тотъ же самый или аналогичный: и тогда при выполненіи должникомъ

части обязательства, вѣритедьнерѣдко тѣмъ не менѣе вправѣ будетъ

взыскать съ него столько же, сколько ему причиталось бы, если

бы его контрагентъ вовсе не приступалъ къ исполненію своихъ

обязанностей.

И наоборотъ. Допустимъ, вмѣстѣ съ авторомъ и господ-

ствующимъ ученіемъ, что въ нашемъ отечественномъ правѣ

неустойка отличается характеромъ безусловно пенал ь-

нымъ. Слѣдуетъ-ли отсюда, что ее обязательно взыскивать

и при частичномъ уже нарушеніи договора ? Не думаю. Правда,

смягчать, соразмѣрно понижать неустойку невозможно, но это

недозволительно и при другой ея природѣ, недозволительно в о-

о б щ е, разъ въ кодексѣ нѣтъ нормы (въ родѣ, напримѣръ, ст.

1231 Code’a), спеціально уполномочивающей на то судью. Но,

съ другой стороны, ничего не препятствуетъ и при наличности

карательной неустойки совсѣмъ не примѣнять

условія о пенѣ въ случаѣ частичнаго неисполненія, отсылая вѣ-

рителя къ отыскиванію вреда и убытковъ на общемъ осно-

ва н і и. Ибо въ томъ, по крайней мѣрѣ, случаѣ, когда вѣритель

принялъ часть исполненія, всегда примѣнима — безотноси-

тельно къ характеру неустойки — извѣстная намъ аргу-

ментами Французскихъ и нѣмецкихъ юристовъ , сводя-

щаяся къ тому, что предусмотрѣнное сторонами не-

исполненіе не наступило, а наступилъ другой, непредусмот-

рѣнныи случаи — случай только ненадлежащаго исполне-

нія. Добавлю, что кто слѣдилъ за нашимъ изложеніемъ и убіг

дился, что неустойка, назначаемая, какъ обезпеченіе исполненія,

съ одной, и неустойка, какъ обезпеченіе полноты, правильности,

своевременности и т. п. исподненія , съ другой стороны, —

это въ настоящемъ быту и правѣ два главные, далеко не

одинаковые, типа неустойки, — тотъ не сочтетъ означенной

аргументадіи ни пустой игрой словъ, ни софистической тон-

костью.

Обращаясь къ одному изъ дальнѣйшихъ выставля-

емыхъ авторомъ моментовъ, къ способности или неспособности

неустойки переходить на наслѣдниковъ должника (4), нельзя

СП
бГ
У



308

не видѣть, что моментъ этотъ могъ бы дѣйствителыю елужить

реальньшъ и характернымъ критеріемъ, если бы выборъ шелъ

между двумя природами неустойки, изъ коихъ одна являлась

бы гражданскою, а другая уголовною, пенальною въ истин-

но м ъ сыыслѣ слова. Но на самомъ дѣлѣ уголовный характеръ

въ зтомъ своемъ значеніи н и г д ѣ не присущъ нашему инсти-

туту. Говоря о «карательной! его природѣ, о неустойкѣ, какъ

«наказаніи» и т. п., мы всегда, конечно, разумѣемъ граждан-

ское наказаніе, наказаніе въ сыыслѣ самомъ общемъ и нами

уже установденномъ 1 ). Единственное здѣсь искдючеиіе, это —

партикулярная норма нашего т. X ч. 1, точнѣе, уже извѣстная

намъ статья 1586 2 ), — продуктъ, нужно полагать, простого не-

доразумѣнія. Вообще же, если отвлечься отъ этой совершен-

н ѣ й ш е й аномаліи, то въ настоящемъ, не исключая и нашего

общерусскаго права, пассивная и активная преемственность не-

устойки — явленіе столь безспорное и очевидное, что на этотъ

счетъ не наблюдается ни разности взглядовъ, ни разности опре-

дѣденій въ законодательствахъ 3 ). Спорятъ — дѣйствительно —

о томъ, какова отвѣтственность наслѣдниковъ должника, связа-

вшаго себя неустойкою, — солидарная-ли она, или же проратарная,

соразмѣрная, а если допустима и та и другая, то когда бываетъ
одна и когда другая, — но это споръ, который ведется исключительно

на чисто гражданской почвѣ и рѣшается не тѣмъ, кото-

рому изъ двухъ занимающихъ насъ характеровъ неустойки от-

дать предпочтете, а соображеніями опять-таки римскоправовыми

и намъ- уже извѣстными — объ исполнимости или, лучше,

неисполнимости въ извѣстной только части обязательства подъ

условіемъ и о пріобрѣтаемомъ вслѣдствіе того обязательетвомъ

свойствѣ недѣлимости *).

*3 См. выше стр. 140 сл.

’3 См. выше стр. 272 сл.

’3 Для римсяихъ юристовъ здѣсь не было в вопроса: ср., крояѣ

уже цитированныхъ fr. 77 D. cLe V. О. 45, 1 и fr. ult. de naut. faen. 22, 2

(«...perinde committi poena potest, ae si fuisset heres debitor is>3,

еще fr. 23 § 3 D. de hered. inst.it. 28, 5. (<Sed si sub condicione quis heres

institutus sit et grave aes alienum sit, quod ex poena crescit, et rel.»)

и fr. 1 § 1 D. de curat, bon. dando 42, 7.

*) Совершенно сознательно и ясно указывают!, на эту зависимость отъ

римскихъ воззрѣній Французскіе юристы, прнчемъ обнаруживаютъ рѣд-
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Что касается, далѣе, слѣдуюіцаго момента (5) — за

коннаго ограниченія размѣра договорной пени пли понижения его

судомъ — , то необходимо замѣтить, что законодатель, ограничи-

вая здѣсь свободу автономнаго опредѣленія контрагентовъ, пре-

слѣду етъ спеціаіьныя дѣли, не связанны я съ природою

неустойки въ томъ или другомъ ея смыслѣ, а потому и приво-

дящія къ послѣдствіямъ, мало характернымъ въ качествѣ кри-

теріевъ для распознаванія этой ея природы. Законнымъ огра-

ниченіемъ неустойки, главнымъ образомъ, имѣется ввиду преду-

предить и парализовать дѣйствіе in fraudem legis, о б х о д ъ за-

кона относительно максимума дозволеннаго роста 1 ). Это именно

стремленіе ясно сказывается въ томъ обстоятельствѣ, что

ограниченіе неустойки въ исторіи законодательства наблюдается

обыкновенно при сдѣлкѣ займа и долговыхъ обязательствахъ,

каковая связь и внѣшнпмъ образомъ обнаруживается въ соеди-

кое сдинодушіе. Ср., для прпмѣра, Merlin Repertoire IX стр. ‘219, Aubry

назв. соч. стр. 40, Tlioureau назв. соч. стр. 76, Acollas Manuel de droit ci-

vil II Лё 1233 (особенно сильно подчеркивающігі вліяніе Формы : «formalisme Re-

main >) и друг. Отмѣтимч, кстати, что Французскіе романисты (въ отличіе

отъ нѣмецкпхъ, — по ионнтньшъ, гшрочемъ, прпчинамъ) удѣляютъ весьма се-

ріозное вниманіе внѣшнему виду неустойки и его значенію дли норми-

ровки института. Вопросомъ о томъ, служитъ-ли неустойка карою, или

только опредѣленнымъ заранѣе вознагражденіемъ, они, напротивъ того, не за-

нимаются. Это для нихъ, очевидно, вопросъ рѣшенный. Ихъ интере-

суетъ другое — интересуетъ, есть-ли неуетоичное соглашеніе дополнительный

договоръ о вознагражденіи за вредъ и убытки, или же услов-

ное просто обѣщаніе, а если оно и то и другое, то поскольку

одно, поскольку другое. Суть дѣла («1а question fondamentalej ) въ ученіи

о неуетойкѣ, заявляетъ, напримѣръ, П. Жираръ въ своемъ курсѣ стр. 640,

заключается въ нзслѣдованіи «jusqu’a quel point ses regies sont determinees

par son caractere de fond de convention aceessoire de dommages et interets

ou au contraire parsa forme de stipulation conditionnelle». Что при этомъ

одними выдвигается одна изъ этихъ двухъ сторонъ, а другими другая (см.

тамъ же), только естественно.

') Ср. выше стр. 271слл. Мною оставляется въ сторонѣ сингулярное и

изолированное положеніе прусскаго ЛандрехтаІ, 5 § 301 (ср. нашъ т. X ч. 1

ст. 1584), своимъ происхождоніемъ, невидимому (какъ уже выше 1. с. упо-

миналось), обязанное неточному пониманію рпмекоправовыхъ ученій. Ср.

еще, впрочеыъ, Bornemann назв. соч. II стр. 620 слл.
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неніи по большей части въ одной и той же нормѣ запрета взи-

манія чрезмѣрнаго процента и чрезмѣрной, соотвѣтственной, не-

устойки. Такъ оно было въ германско-австрійскоыъ законодатель-

ств* о процентахъ 67 и 68 гг. (§ 1), такъ оно въ новѣйшемъ герман-

скомъ законодательств* о ростовщичествѣ (Strafgesetzbuch § 302 а

даже объедпняетъ проценты, неустойку и т. д. подъ тершіноыъ

«Vermogensvortheile»), такъ оно, наконецъ, и въ нашемъ оте-

чественномъ закон* 24 мая 1893 года «о преслѣдованіи роетов-

щическихъ дѣйствій», 1) создавшемъ ст. 180 г (по прод. 1895 г.)

Устава о наказаніяхъ, надагаемыхъ мировыми судьями: «За

ссуду капитала», говорится зд*сь, «въ чрезмѣрный ростъ

или подъ обезпеченіе чрезмѣрной неустойки...».

Уже одно это сопоставленіе нормъ способно, кажется, убѣдить,

что извѣстный законный пред* л ъ для неустойки возможенъ

и встрѣчается независимо отъ взгляда на ея природу.

Не менѣе справедливо, затѣмъ, сдѣлать тотъ яге выводъ и отно-

сительно сбавки судьею цычры условленной пени. Въ самомъ

дѣл*, взвѣсимъ хотя бы слѣдующее. Новое германское граждан-

ское уложеніе санкціонировало, вслѣдъ за нѣкоторыми европей-

скими кодексами, общее право судейскаго пониженія неустойки 5 ).

Предположимъ теперь, что при дѣйствіи будущаго права въ

Германіи какой-нибудь в*рптель въ Берлин* выговоритъ себѣ

отъ своего должника, на случай нарушенія имъ обязательства,

не только возмѣщеніе ущерба, но и уплату неустойки. Такое

соглашеніе, будетъ, разумѣетея, вполнѣ дѣйствитедьно, такъ какъ

нормы гёрманскаго кодекса, опредѣляющія альтернативное

отношеніе меягду однимъ взысканіемъ и другпмъ, являются, какъ

мы въ своемъ мѣстѣ сказали, только диспозитивными, —

въ полномъ согласіи съ римскимъ правомъ и съ остальными

уже знакомыми намъ законодательствами 3 ). Спрашивается : если

назначенная въ силу даннаго договора неустойка, которая по

необходимости будетъ отличаться характеромъ уяге не оцѣноч-

нымъ, а карательнымъ 4), — если она къ тому же окаягется, по

’) Собр. Узакон. и Распор. Правит. №76 за 1893 г. (652, II отъ 24. V).

Ср. ст. 1707 (по Прод.) У лож. о Наказаніяхъ.

*) Си. ниже слѣдующій парагроФъ.

) См. выше стр. 229, а также Planck, Коментарій II прим. 1 къ § 340

и Oertmann, Коментарій прим. 6 къ § 340.

*) См. выше стр. 139 сл.
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убѣжденію Берлинскаго судьи, чрезмѣрно высокой, то неужели

онъ, судья, не понизитъ ея? не понизитъ только потому, что,

какъ «наказаніе», неустойка можетъ стоять «внѣ всякаго отно-

шенія къцѣн* предмета главнаго обязательства». Не думаю. На-

противъ того, слѣдуетъ оягидать, что при соглашеніи, напра-

вленномъ на кумулятивное соединеніе взысканія причинеи-

наго вреда и штрафной пени, германскій судья с к о р ѣ е и

чаще склоненъ будетъ смягчать ея нѣсколько суровые размѣры,

чѣмъ при той неустойкѣ, которая замѣняетъ собой возна-

гражденіе убытковъ и ложится на доляшпка сравнительно жень-

ш и м ъ бременемъ. Естественно, — ибо съ чѣмъ же судьѣ прежде

всего считаться, какъ не со степенью удовдетворенія вѣрителя

и отягощенія должника ? !

Такимъ образомъ, остаются моменты отношенія не-

устойки къ испод ненію основного обязательства

(8), разъ, и къ возмѣщенію понесенныхъ убытковъ

(6),два. Эти моменты дѣйствительно являются типичными

и реальными критеріями при распознаваніи природы неустойки

и удѣленіи нашему институту значенія оцѣночнаго или кара~

тельнаго. Безусловно справедливо поэтому указаніе на нихъ

въ этомъ смыслѣ со стороны автора. Согласно съ ѳтимъ, они и

нами были полоягены въ основу юридической конструкціи договор-

ной неустойки и опредѣденія ея правовой природы. Занимавшее

насъ на пространств* изслѣдованія отношеніе неустойки къ ин-

тересу было именно соединеніемъ отношенія ея къ исполненію

in natura и, затѣмъ, къ вознагражденію вреда; оно слагалось

какъ разъ изъ этихъ двухъ моментовъ *). ІІодчеркнемъ еще

только, что оцѣночный характеръ нашего института не обусло-

вливается непремѣнно прусс к о - Французской постановкой

вопроса, по которой вѣритель, иаравнѣ съ должникомъ, с в я-

з ан ъ установленной разъ навсегда цыФрою неустойки : и при

римской, строго альтернативной (и предпочтительной,

какъ мы въ своемъ мѣстѣ старались выяснить) 2) систем* при-

рода неустойки, какъ опредѣляемаго antieipando интереса, не

можетъ подлежать сомнѣнію 3).

’) См. выше стр. 3, 82, 110 и passim.

*) См. выше етр. 83 слл. и 192 елл.

*) Neuenfeldt (§§ 8, 10 и 11 ср. §§ 24, 25 и 27) приводить еще три

20
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§ 25.

Право на понижете независимо отв частичного исполненія основ-

ного обязательства.

Въ предыдущемъ параграФѣ мы успѣли познакомиться съ

ученіемъ о правѣ судьи уменьшать размѣры неустойки в ъ слу-

чай частичнаго исполненія должникомъ своего обяза-

тельства : мы изложили нормы относящихся сюда законода-

тельствъ и подвергли разсмотрѣнію наибодѣе существенные во-

просы, связанные — такъ или иначе, посредственно или непо-

средственно— съ означеннымъ ученіемъ.

Но этимъ еще далеко не исчерпывается все то, что имѣетъ

отношеніе къ судейскому праву понижать вообще цыФру дого-

ворной пени. Какъ извѣстно, существуетъ еще другая категорія

законодательствъ, точно также допускающая указанное право

судьи, но вмѣстѣ съ тѣмъ рѣзко отличная отъ той, которая нами

разобрана : въ дѣдомъ рядѣ гражданскихъ уложеній судьѣ пре-

доставляются правомочія несравйенно болѣеширокія и бо-
дѣе важны я, чѣмъ предоставдяемыя ему въ той же области?

главнымъ образомъ, Французскимъ Code Нароіёоп.

Въ хронологической послѣдовательности эти кодексы слѣ-

дующіе :

1. Аветрійское гражданское уложеніе § 1336 п. 3 :

In andern Fallen ist der Vergiitungsbetrag, wenn er

von dem Schuldner als iibermassig erwiesen wird, von dem

других® критерія, которые однако достаточно назвать, чтобы обнаружить

их® слабость. Это : а) требованіе наличности главнаго обязательства и ин-

тереса, представляемаго им® для вѣрителя, Ъ) требованіе наличности ииуще-

ственнаго интереса, представляемаго самой неустойкой, и с) правовая судьба

неустойки при конкурс®. ІІослѣдній пункт® могъ бы, впрочемъ, имѣть зна-

ченіе, если бы, наряду съ такими нормами, какъ напримѣръ § 55 (§ 62 по

изд. 1898 года) п. 2 Конкурснаго устава германского, Neuenfeldt’y удалось

найти положенія и противоположного характера. А безъ этого его критерій

лишенъ жизненности, не говоря о томъ, что по тому же Конкурсному уставу

§ 63 (прежде § 56) п. 3 даже «Bussen» подлежат® удовлетворенно изъ

конкурсной массы.

СП
бГ
У



313

Richter, allenfalls nach Einvernehmung der Sachverstandigen,

zu massigen x ).

2. Швейцарскій союзный законъ объ обязательетвахъ

ст. 182 :

Die Konventionalstrafe kann

von den Parteien in beliebiger

Hohe bestimmt werden. Jedoch

ist der Richter befugt, iiber-

massige Strafen nach billigem

Ermessen herabzusetzen.

Les parties sont libres de

stipuler telle peine qne bon

leur semble; le juge а пёап-

moins le droit de mitiger les

peines qu’il trouverait excessi-

ves a).

(ср. гражданское уложеніе Цюрихскаго кантона § 970 :

Es hangt zunachst von der Willkiir der Kontrahenten

ab, die G-rosse der Konventionalstrafe zu bestimmen. In.
dessen ist die Verabredung derselben ungiiltig, wenn sie

zur Umgehung der Wuchergesetze missbraucht worden ist,

und iiberdem ist der Richter berechtigt, iibermassige Kon-

ventionalstrafen in billiger Erwagung der naturlichen Ver-

haltnisse herabzusetzen) 3 ).

и, наконецъ,

3. Гражданское уложеніе Германской имперіи § 343 :

1st eine verwirkte Strafe nnverhaltnissmassig hoch, so

kann sie auf Antrag des Schuldners durch Urtheil

auf den angemessenen Betrag herabgesetzt werden .

*) Въ русскомъ переводѣ (Вербловскаго) : «Въ прочихъ елучаяхъ

[т. с. кромѣ случаевъ займа], если долиникъ докажетъ чрезмѣрность не-

устойки, она уменьшается судомъ, во всякомъ сдучаѣ по выслуіш-.ніи заклю-

ченія свѣдущихъ людей».

Въ русскомъ переводѣ (Книрима) : «Отъ уемотрѣнія договарива-

ющихся сторонъ зависитъ опредѣлить размѣръ неустойки. Судъ однако вправѣ,

если находитъ то справедливымъ, уменьшить чрезмѣрную неустойку».

s ) Въ русскомъ переводѣ (Книрима и Гедримовича) : <Отъ усмотрѣнія

договаривающихся сторонъ зависитъ опредѣлить размѣръ неустойки. Однако

соглашеніе о ней недѣйствительно, если имъ пользуются для обхода законовъ

о лихвѣ ■, кромѣ того, судъ вправѣ уменьшать чрезмѣрную неустойку, об-

судивъ по справедливости обстоятельства дѣда».
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Bei der Beurtheilung der Angemessenheit ist jedes

berechtigte Interesse des Glaubigers, nicht bios das Ver-

mogensinteresse, in Betracht zu ziehen. Nacb der Entrich-

tung der Strafe ist die Herabsetzung ausgeschlossen.

Das Gleiche gilt auch ausser den Fallen der §§ 339,

342, wenn jemand eine Strafe fiir den Fall verspricht, dass

er eine Handlung yornimmt oder unterlasst *).

Укажемъ еще отдѣльно на германскій иыперскій законъ о

сдѣлкахъ въ разсрочку (Reichsgesetz betreffend die Abzahlungs-

geschafte) отъ 16 мая 1894 г., который въ § 4 п. 1 постановляетъ :

Eine wegen Nichterfiillung der dem Kaufer obliegen-

den Yerpflichtungen verwirkte Vertragsstrafe kann, wenn

*) Въ русскомъ переводѣ (Журнала Министерства Юстиціи 1898, 1

ІІриложевіе): «Если подлежащая уплатѣ неустойка несоразмѣрно велика, то

по просьбѣ должника она можетъ быть уменьшена до соотвѣтствующихъ

размѣровъ еудебнымъ рѣшеніемъ. При обсуждении надлежащаго размѣра при-

нимаются во вниманіе не только имущественный, но и всякій иной интересъ

кредитора. Послѣ уплаты неустойки уменыпеніе ея исключается.

То же правило примѣняется и помимо случаевъ, нормированныхъ въ

§§-ахъ 339 и 342 [т. е. случаевъ, когда неустойка служитъ укрѣпленіемъ

обязательства], когда кто-либо обѣщалъ уплатить неустойку на слу-

чай совершенія или несовершенія какого-либо дѣйствія».

Совершенно ясно, что вторая половина данной нормы относится къ

случаямъ ненастоящей неустойки или «л ж е неустойки», какъ мы сказали

выше стр. 184. (Коментаторы германскаго уложенія называютъ ее еще <не-

техничеекой» или «конститутивной» неустойкою, см. Oertmann

Коментарій стр. 82, Kuhlenbeck Коментарій стр. 235). Къ этимъ слу-

чаямъ, естественно, примѣнимы уже не положенія о неустойкѣ, еъ которыми мы

знакомились до сихъ поръ, а правила, еуществующія для обыкновенныхъ

сдѣдокъ подъ условіемъ, — ибо, повторяю, здѣсь нѣтъ неустойки въ томъ

смыслѣ, какъ ее понимаетъ законъ, а равнымъ образомъ наука (см. выше

стр. 13 слл., Planck Коментарій прим. 3 къ § 339 и Windscheid Lehrb.

II § 286). Если, добавлю еще, германскій законодатель тѣмъ не менѣе

оба явленія — истинную неустойку и лженеустойку — поставилъ въ раз-

сматриваемомъ отношеніи на одну доску, то это объясняется тѣмч. простымъ

соображеніемъ, что иначе оказались бы легко возможны злоупотребленія in

fraudem legis (см. Denkschrift zum Entwurf eines BGB.’s стр. 51 по изд.

Guttentag’a).
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sie unverbal tnissmassig hoch ist, auf Antrag des Kaufers

durch Urtbeil auf den angemessenen Betrag herabgesetzt

werden. Die Herabsetzung einer entrichteten Strafe ist aus-

gesehlossen x).

Посдѣднее спеціальное постановдеыіе въ настоящее

время имѣетъ право на вниманіе русскаго юриста еще и по-

тому, что нашимъ Министерствомъ Финансовъ какъ разъ теперь

(въ посдѣдней четверти истекшаго 1898 года) выработанъ про-

ектъ закона (по образцу германскаго, какъ говорится въ объ-

яснительной къ проекту запискѣ) «для сдѣлокъ по купдѣ-продажѣ

съ разсрочкой платежа». Въ § 4 этого проекта читаемъ :

Неустойка по срочнывіъ платежамъ, буде таковая ого-

ворена въ условіи, не должна превышать по каждому сроч-

ному платежу размѣра этого послѣдняго и, въ совокупности,

одной десятой части цѣны имущества. Неустойка, опре-

дѣденная въ высшемъ противъ указаннаго

размѣрѣ, можетъ быть еоотвѣтственно умень-

шена судом ъ.

Такимъ образомъ, и наше отечественное законодательство

собирается (хотя и въ сиромпыхъ, впрочемъ, предѣдахъ, въ

примѣненіи пока лишь къ указанному разряду случаевъ дого-

вора купли-продажи) вступить на путь разрѣшенія судьѣ права

понижать размѣры неустойки. Отмѣтимъ только, что въ этой

попыткѣ наблюдается, однако, принципіальное отступленіе

отъ названнаго нѣмецкаго образца — въ томъ отношеніи, что

судьѣ предписывается считаться съ точно опредѣ-

ленной цыФрой пли нормою, з а которую неустойка не должна

выходить. Эту именно арпѳметическую норму судья всякій разъ

обязанъ будетъ, на основаніи приведеннаго параграфа проекта,

принимать въ соображеніе при рѣшеніи вопроса, уменьшать-ли

вообще условленную между контрагентами неустойку, или нѣтъ.

Ее же (въ случаѣ утвердительнаго отвѣта на вопросъ)

’) Эта нѳрма въ отдѣльномъ перевод* не нуждается, такъ какъ

почти дословно совпадаетъ съ уже цитированнымъ В. G. В. § 343 п. 1, для

вотораго она послужила образцомъ и въ редакціовномъ, между прочимъ,

°тношеніи.
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онъ обязательно положить и въ основаніе в ы ч и с л е ы і я самой

сбавки. Легко видѣть, что проектъ, стало быть, возвраща-

ется къ такъ наз. «механическому» принципу Прусскаго

Земскаго Права въ неоднократно уже цптированнонъ I, 5 § 301, н е

отваживаясь на предоставленіе судьѣ той значительно болѣе

полной свободы дѣйствій, которая, наоборотъ, допущена въ

новѣйшемъ германскомъ законодательств* *).

*) Если судить по газетнымъ сообщенінмъ, то пока означенный про-

ектъ только препровожденъ на обсужденіе въ Министерство Юстпціи и ра-

зоеланъ для отзывовъ въ биржевые комитеты. Нельзя, конечно, не ножелать

ему болѣе полной гласности (въ связи съ желательностью широкой гласности

для в е ѣ х ъ вообще законопроектовъ по гражданскому праву). Не сомнѣ-

ваюсь, что онъ тогда возбудить пнтересъ руескаго общества, въ томъ чи-

слѣ и по преимуществу руескихъ юристовъ Позволяю еебѣ, ввиду

этого, рекомендовать недавно вышедшую въ свѣтъ книгу Lazarus’a

«Das Recht des Abzahlungsgescbaftes nach geltendem Recht und nach dem

Biirgerlichen Gesetzbuch» Berlin 1898, которая въ юридической литературѣ

является первымъ (и удачнымъ) опытомъ монографической, болѣе или

менѣе всесторонней, обработки ученія о сдѣлкахъ еъ платежемъ въ раз-

срочку. Въ этой, небольшой впрочемъ, книгѣ можно найти освѣщеніе вопроса

съ точекъ зрѣнія бытовой, хозяйственной, соціально- политической и юриди-

ческой — въ частности догматической и точки зрѣнія исторіи законода-

тельства въ 1'ерманіи и внѣ ея.

Насколько комиссія по составленію нашего будущаго гражданскаго

уложенія, которая по слухамъ, проникающимъ въ печать (Газета «Право» 1898

№ 4 стр. 31 и 1899 № 1 стр. 44 ел.), уже окончила первое чтеніе проекта

пятой книги, содержащей обязательственное право, приняла или, быть

мошетъ, еще прійметъ полошеніе о судейскомъ правомочіи насчетъ умень-

шенія размѣровъ неустойки (въ Германіи имперекій законъ 1894 года счи-

тается въ извѣстныхъ отношеніяхъ предвѣсгникомъ — «erster Vorlaufer» — об-

щегражданская кодекса), — мнѣ совершенно неизвѣстно. Во всякомъ слу-

чаѣ необходимо считаться и съ подобной возможностью. Это обстоятельство

служить, кстати, одной изъ главнѣйшихъ причинъ, почему по-

слѣдующія критическая замѣчанія въ текстѣ воспроизводятся еще и въ насто-

ящее время, уже п о с л ѣ того какъ разбиравшійся въ нѣмецкомъ изданіи

моей работы параграіъ германскаго проекта успѣлъ удостоиться законодатель-

ной санкціи.
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Мнѣ слѣдовадо бы теперь заняться обстоятельной одѣнкой

судейскаго права пониженія неустойки со стороны цѣдесообразности

этого явленія. (Иного отношенія къ дѣду приведенный узаконе-

нія, дужается, не требуютъ да и не допускаютъ). Но подобнаго

рода оцѣнка уже неоднократно дѣ далась — и притомъ не-

рѣдко сравнительно полно и детально. Отсюда ясно, что мое изло-

женіе явилось бы неизбѣжно нѣкоторымъ повтореніемъ уже

сказаннаю, если бы я дѣйствительно сталъ излагать іп

extenso всѣ соображенія и взгляды, высказывавнііеся по адресу

занимающаго насъ правомочія судьи, то въ его защиту, то про-

тивъ него 1 ). Приходится, слѣдовательно, отказавшись отъ

такого плана, удовлетвориться задачей болѣе скромной. Въ даль-

нѣйшемъ я ограничиваюсь тѣмъ, что, главнымъ образомъ въ

Доподненіе къ воззрѣніямъ, уже существующимъ въ инте-

ресномъ для насъ здѣсь направденіи, отчасти же въ развитіе

и для иллюстраціи ихъ, укажу еще на слѣдующіе моменты,

недостаточно, полагаю, принятые пока во вниманіе при рѣ-

шеніи вопроса о томъ, на чью сторону склониться въ борьбѣ

двухъ началъ и лагерей. Но предварительно позволю себѣ ото-

слать читателя къ трудамъ двадцатаго съѣзда нѣмецкихъ юри-

стовъ, на которомъ референты по нашему вопросу, извѣстный,

уже названный мною германистъ Гирке, далѣе, Маковеръ, а

затѣмъ и другіе необыкновенно горячо и энерхично оспаривали

тезисы двухъ докладчиковъ Koffka и Simon’a, представившихъ

свои «Мнѣнія» на обсужденіе съѣзда» ®). Въ этихъ «Мнѣніяхъ» до-

кладчики становились на стражу неприкосновенности

автономнаго опредѣленія сторонъ въ напіемъ вопросѣ, защищая

т о правовое положеніе , какое господствовало и еще теперь

господствуетъ въ Германіи и, соотвѣтственно, усвоено было

и редакторами по составленію п е р в а г о проекта общегерман-

скаго гражданскаго уложенія. Напротивъ того, Гирке и ораторы,

солидарные съ нимъ, выступили на б о р ь б у съ этимъ поряд-

1 ) См. въ особенности Protokolle I стр. 780 — 786. Тотъ же сводъ ма-

теріала перепечатанъ у Reatz’a въ его <Die zweite Lesung etc. unter Gegen-

uberstellung der ersten Lesung> стр. 162 слл.

J ) Koffka (на котораго уже указывалось) въ Verbandlungen des

Zwanzigsten Juristentages П стр. 3 — 32, Simon тамъ же стр. 33—46.
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комъ вещей, настаивая на необходимости признанія законо

дательнымъ путемъ права судьи понижать договорный пени *)

Какъ извѣстно, Гирке удалось увлечь за собой съѣздъ (точнѣе,

его секцію) который (почти единогласно) отвергъ предложеніе

докладчиковъ, постановивъ опредѣленіе о полезности и жела-

тельности предоставленія суду разбираемаго права смягченія

— и притомъ въ примѣненіи ко всѣмъ неустойкамъ, т. е.

безразлично, идетъ-ли дѣло о строго гражданекомъ обяза-

тельствѣ или о сдѣлкѣ изъ области права торговаго. Далѣе,

точно также извѣстно, что комиссія, призванная редактировать

второй проекта уложенія, вняла голосу съѣзда — голосу,

нашедшему себѣ, впрочемъ, поддержку и съ другихъ сторонъ 2),

и, согласно съ тѣмъ, внесла въ выработанный ею второй «Ent-

WHrf» громкій § 295, который безъ всякихъ почти изшѣненій

вошелъ потомъ въ самый кодексъ, какъ уже приведенный § 343.

Отрицать, что въ основѣ этой важнѣйшей въ разсматри-

ваемомъ отношеніи нормы лежитъ начало высоко гуманное и,

безспорно, симпатичное, было бы, разумѣется, несправедливо. «Дан-

ный параграФъ», резонно замѣчаетъ Планкъ, коментаторъ новаго

уложенія и воспріемникъ его въ парламентѣ, «содержитъ одно

изъ тѣхъ включенныхъ второй комиссіей положеній, который

имѣютъ ввиду облегчить соціальныя нужды и стремятся защи-

тить экономически слабыхъ противъ злоупотребленія своимъ

правомъ со стороны экономически сильныхъ» 3).— И несмотря на

все это, нельзя не подумать, нельзя не сознаться, что

обсуждаемый § 343, это— чрезвычайно смѣлый опыта, это—на-

стоящей «прыжокъ въ неизвѣстность», что это— мѣра не только

аномальная, но и гадательная по своимъ резудьтатамъ, если брать

и.оцѣнивать эти результаты во всей ихъ совокупности 4).

*) У erhandlungen ІУ стр. 60 си., си. такте Gierke, Der Entwurf

etc. въ указ мѣстѣ стр. 215 (въ отдѣльномъ изданіи стр. 222 ел.) и болѣе

раннія по времени замѣчанія Г. Гартмана въ назв. статьѣ: tDer Civilge-

setzentwurf, das Aequitatsprincip und die Richterstellung 1. с. стр.

378 слл., а равнымъ образомъ Дернбурга, Pand. II § 46 п. 4.

*) Ср., напримѣръ, Verhandlungen des konigl. (prenssiseb.) Landes-

okonomiekolleginms 1890 стр. 258 и 507.

a ) Коментарій II прим. 1 къ § 343.

4 ) Сказаннымъ я, впрочемъ, еще не становлюсь въ ряды р ѣ -

шительныхъ противниковъ нововведенія . Мнѣ только же
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Опытъ Австріи въ интересующемъ насъ дѣлѣ предо-

ставденія судьѣ права уменьшать высоту неустойки, очевидно,

не привеяъ къ положительны ми результатами. Во

всякомъ случаѣ невозможно скрыть то обстоятельство, что в ы д а-

ю щ і е с я австрійскіе юристы выражаются безусловно неодоб-

рительно по адресу того законоположенія, которое санкціони-

руетъ это право въ ихъ отечественномъ граждансконъ кодексѣ,

т. е. по адресу хорошо знакомаго нами § 1336, точнѣе, его п. 3.

Они полагаютъ, что созданіенъ этого положенія законодатель

«открыли доступъ превратно понятой справедливости» 1). Нельзя

игнорировать вмѣстѣ си тѣмъ и то, что обязательное по

австрийскому праву «выслушаніе занлюченія свѣдущихъ людей»

все же вносить извѣстный — хотя и слабый, быть можетъ, •—

коррективъ, ушѣряющій опасность судейскаго усмотрѣнія

или, лучше , судейскаго произвола, по выраженію даже

защитниковъ трактуемаго мѣропріятія 2 ) . А между

лательно , повторяю , выдвинуть тѣ стороны вопроса , которыя или

совершенно обойдены были въ литературѣ, въ законодательствахъ и

подготовительныхъ къ нимъ собраніяхъ, или сравнительно мало освѣща-

лись. Между тѣмъ, въ нѣмецкой критикѣ взглянули иначе на мои ниже-

слѣдующія замѣчанія. Даже Crome, который отнесся особенно сочув-

ственно къ моей работѣ, — и тотъ, повидимому, недоволенъ подчеркиваніемъ

мною отрицательныхъ сторонъ новой мѣры. Онъ пишетъ (въ указ. ыѣстѣ):

«Den Sehluss der treffliehen Arbeit bilden einige Bemerkungen iiber das

auch durcli den Entwurf des BGB. dem Richter zugestandene Ermassigungs-

rocht einer iibergrossen Konventionalstrafe. Die hiergegen geltend gemach-

ten Bedenken konnen wir jedocli nicht teilen, erblieken vielmehr in dem

richterlielien Ermassigungsrecht einen ungeheuren Fortschritt, dessen prak-

tische Verwirklichung wir unserem Richterstande vertrauensvoll in die

Eande legen konnen». Правильнѣе на мое отношеніе къ вопросу взглянулъ

одинъ лишь анонимный авторъ въ Literarisches Centralblatt (1. с.):... «diesem

Massigungsrecht, das auch in den Entwurf eines biirgerlichen Gesetzbuches

fiir das Deutsehe Reich Eingang gefunden hat, steht der Verf. kritisch,

aher nieht absolnt abweisend gegeniiber» .

') Stubenrauch Коментарій, посдѣднее примѣчаніе къ § 1336 : «Wir

glauben, dass das Gesetz .... einer tibel verstandenen Billigkeit Raum ge-

geben habe». Cp. Randa назв. соч. стр. 38 слл., Hasenohrl назв. соч. I

стр. 514.

s ) См. Verhandlungen des Zwanzigsten Jnristentages IV стр. 69.

Въ этомъ же смыслѣ говорятъ иФранцузск і е писатели, см. Ж. Жирара

назв. соч. стр. 116 слл.
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тѣмъ и этого корректива въ германскомъ правѣ будущаго не

найдется 1 ).

Что касается, дадѣе, Щвейцарской практики по вопросу

о примѣненіи указанной выше ст. 182, то эта практика, въ силу

своей молодости, едв а-л и можетъ быть принята къ руко-

водству 2 ). Можно сказать лишь одно: опытъ, полученный на этотъ

же счетъ въ области дѣйствія и на почвѣ Цюрихскаго

гражданскаго уложенія, неоказадся много обѣщающимъ.

Онъ не могъ подавить тѣхъ сомнѣній, которыя невольно на-

прашивались при мысли о распространеніп Цюрихскаго § 970

на всю Швейдарію. Мотивы къ этому параграфу, издсшен-

ные въ свое время знаменитымъ Бдунчли, встрѣтили сильное

противорѣчіе и рѣзкую критику 3).
Наконецъ, относительно Французскаго законодательства

нелишне напомнить, что редакторы Code civil отказались

отъ признанія за судьей права снягченія неустойки во всей его

цѣдости, согласившись на допущеніе этого права только въ тѣсно

опредѣленныхъ границахъ: въ случаѣ частичнаго неисполне-

нія должникомъ своего обязательства. Небезъинтересно еще, что

предварительно тѣ же редакторы остановились на оцѣнкѣ

’) Аветрійекіе писатели (напримѣръ, Stubenraucli I. с. пунктъ 5 i. f.

и Madeyski въ указ. статьѣ стр. 282) придаютъ значеаіе и тому обсто-

ятельству, что по § 1336 п. 3 на должникѣ лежитъ onus probandi чрезвы-

чайности . неустойки (ср. къ этому положению Civilreektlicke Entsckeidungen

des k. k. Obersten Gerichtshofes, нзд. Унгероиъ, Вольтеромъ и Пфяфомъ

XXIII № 10368 и XXVII № 12690). Вопреки увѣреніямъ редакторовъ новаго

германскаго уложенія и его коментаторовъ (Denkfekrift стр. 51, Planck прим. 3

къ § 343, Oertmann прим. 6 къ § 343), я не въ состояніи убѣдиться, что точно

такое же распредѣленіе бремени доказыванія вытекаетъ съ необходимостью

и изъ общенѣмецкой нормы.

Ц Съ нѣкоторыми случаями изъ этой практики можно познакомиться

по упоминавшейся уже квигѣ Sekneider и Fick’a, Коментарій (на нѣмецкомъ

языкѣ) къ Швейцареному закопу объ обязательствахъ прим. 9 сл. и

13 сл. къ ст. 182.

3 ) См. тамъ же (у Sekneider и Fiek’a) прим. 2. Ср. Sckumacher’a назв.

соч. стр. 64, 104, 107 слл., который является безусловнымъ противникомъ

ст. 182. — Самые мотивы Блупчли можно читать въ его же называвшемся раньше

трудѣ «Privatrecktlickes Gesetzbuck fiir den Kanton Ziirick» III стр. 49 сл.
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несогласной съ этимъ ихъ взглядомъ и несравненно болѣе сво-

бодной судебной практики, господствовавшей во Францін до того

времени, и что они сознательно, такимъ образомъ, и обдуманно

выступили и р о т и в ъ стараго порядка вещей п его удержанія

въ будущемъ ').

') Объ этомъ отчасти уже излагалось выше стр. 207 сл. От-

носящееся еюда типичные процессы , начиная XYI и кончая ХУНТ

столѣтіемъ, приводитъ Merlin въ указ. соч. IX стр. 215 ел. Воз-

зрѣніе редакторовъ Французекаго кодекса хорошо рисуется въ елѣду-

ющихъ словахъ одного изъ нихъ, Favard’a : <Une clause penale doit-

elle etre executde rigoureusement ? Dans les tribunaux autrefois on la modi-

fiait; quelquefois on la supprimait, quand il n’y avait qu’un retard dans

^’execution, et le juge se contentait de condamner a quelques dommages et in-

terets. Cette jurisprudence, qui prenaitsa source dans

des sentimens louables, avait pourtant un grand vice:

elleaceoutumait les hommes 1 se jouer de leurs enga-

gemens, a promettre plus qu’ils ne voulaient tenir,

selrs que les tribunaux les favoriseraient. Le projet de loi,

plussdvereetplusjuste, ne permet plus aux juges d’affranchir le

debiteur de mauvaise foi de la peine qu’il a stipulee lui-meme et librement.

II est du devoir du legislateur de forcer les liommes a voir des lois dans

les contrats, et a les executer avec ponetualite : moyen infaillible de les

ramener a la bonne foi la plus scrupuleuse....» (№ 80 доклада). «Ainsi, cette

disposition renferme une excellente morale en assujettissant, les liommes h

compter sur l’execution litterale de ce qu’ils ont stipule' (№ 43 доклада).

Cm. Locre назв. соч. XII стр. 448 и 435.

Ту же самую практику имѣетъ ввиду и Voot, Commentarius ad

Pandectas II стр. 746: .... «moribus hodiernis volunt, ingenti poena conven-

tion! apposita, non totam poenam adiudicandam esse, sed magis arbitrio iu-

dieis earn ita oportere mitigari, ut ad id prope reducatur ac restringatur,

quanti probabiliter aetoris interesse potest...». Нѣчто подобное желалъ санк-

ціонировать и для Германіи Hellfeld (Dissertatio de effectu poenae conve'n-

tionalis etc. § 23) на томъ-де основаніи, что, какъ полагалъ авторъ. «геі-

publicae.... interest, ne cives immoderata poenarum promissione suis se

privent facultatibus, et in paupertatem dedueti reipublicae sint noxii».

Владимірскій - Будановъ (Обзоръ исторіи русскаго права стр. 497 ел.)

указываетъ на случай изъ нашей древнерусской практики, когда еудъ,

по собственному усмотрѣніш, уыеньшилъ размѣръ fy словленной въ опредѣ-

ленной суммѣ) неустойки, — причемъ, кажется, не считаетъ этотъ слу-

чай исключительвымъ.

СП
бГ
У



322

Отонъ Беръ — писатель, "который въ ученіи о неустойкѣ да

леко не является горячимъ поклонникомъ римскаго права, а, скорѣе,

склоняется на сторону новыхъ кодиФикадій (прусскаго Ланд-

рехта, чранцузскаго Code’a и австрійскаго удоженія), утверждая,

что въ зтихъ современныхъ законодательствахъ содержатся^

въ прииѣненіи къ неустойкѣ бодѣе здоровыя начала, чѣмъ въ

Corpus’* Juris *). И при всемъ томъ, въ вопрос* о предоставле-

ніи судь* права уменьшать назначенную контрагентами сумму

договорной пени, — здѣсь даже о н ъ желалъ бы остаться въ

общемъ при старой, римскоправовой, нормировк* дѣла : и онъ

не скрываетъ опасенія, какъ бы указанное право судьи или

суда не привело къ злоупотребленіямъ. Всл*детвіе того имъ

рекомендуется, между прочимъ, другой способъ и выходъ изъ

затрудненія. Онъ согдасенъ допустить вмѣшательство судебныхъ

органовъ, — но вмѣшательство совершенно иного рода. Беръ

учитъ : когда, по невыясненности Фактической стороны дѣла,

трудно установить недобросов*стность должника и с о-

знательное, преднамѣренное неисполненіе имъ своего

обязательства , — при наличности такой обстановки судь*

должно быть дано правомочіе произносить условное опредѣ-

деніе о взысканіи неустойки, — на случай если бы о т-

вѣтчикъ и поел* надлежащаго истодкованія су-

до м ъ заключеннаго соглашенія и его содержанія все-таки

упорствовалъ въ своемъ нежеданіи исполнить требуемое

дѣйствіе или требуемый рядъ дѣйствій. Судейскому рѣшенію

сообщается, такимъ образомъ, до нѣкоторой степени значеніе

arbitrium’a, направленнаго прежде всего на уетановденіе

юридическаго отношенія между сторонами 2).

Нетрудно видѣть, что рекомендуемое измѣненіе навѣяно

прим*рами изъ германской судебной практики, и мы, по всей

вѣроятности, едва-ли ошибемся, если даже сдѣлаемъ бодѣе точное

предположеніе о томъ, что Беръ былъ знакомъ и солидаренъ съ од-

нимъужеизвѣстнымъ намъ рѣшеніемъ въ области дѣйствія пандект-

наго права 3 )—рѣшеніемъ, обратившимъ на себя вниманіе и разби-

*) Ср. уже выше стр. 198 и приведенный тамъ ссылки.

s ) Bahr, Gegenentwurf § 408.

*) См. выше стр. 131 сл. (особенно прим. 1 на стр. 132)
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равшимся съ достаточной обстоятельностью вънѣмедкой цивилисти-

ческой литературѣ 1 ). Но это совпадете еще, естественно, не явля-

ется гарантіей достоинства и успѣха задуманной Беромъ мѣры. Со-

вершенно ясно, наоборотъ, что намѣченная мѣра должна по боль-

шей части оказаться неудачной и безполезной. Всюду,

гдѣ отдѣльные пункты или условія договора не возбуждаютъ ка-

кихъ-либо капитальныхъ недоразумѣній (а таково все же боль-

шинство договоровъ)-, гдѣ, далѣе, совершеніе дѣйствія пере-

стало быть осуществимымъ, иди гдѣ, наконецъ, должникъ

лично поставленъ въ (субъективную) невозможность предпри-

нять требуемое совершеніе или выполненіе in natura,— во всѣхъ

этихъ и въ нодобныхъ случаяхъ проектируемое Беромъ право

вмешательства судьи врядъ-ли можетъ послужить на пользу дол-

жнику : его вездѣ прійдется приговорить къ платежу всей

пени, какъ бы велика или несоразшѣрна она ни была.

Не буду распространяться. Реформа Бера, сама по еебѣ,

имѣетъ для насъ минимальное значеніе. Если о ней упомянуто,

если это не показалось излишнимъ, то случилось это вотъ почему :

какъ мы только-что видѣли, она не отличается нужными

данными, чтобы обезпечить должнику то охраненіе и со-

блюдете его интересовъ, какого ожидаютъ отъ общаго права

судьи понижать размѣры неустойки. Но это обстоятельство, этотъ

де®ектъ не долженъ былъ, очевидно, и не могъ ускользнуть

и отъ вниманія самого Бера, —юриста, который прославился не

только какъ выдающійся теоретикъ, но и какъ недюжинный прак-

тикъ, какъ человѣкъ, обладавший прежде всего рѣдкимъ практи-

ческимъ смысдомъ. Если, при такихъ условіяхъ, Беръ все-таки

не счелъ возможны мъ присоединить свой авторитетный

голосъ къ многочисленному хору тѣхъ (родственныхъ съ нимъ

по духу и направленно) ораторовъ, писателей, дѣятелей и т. д.,

которые настойчиво требовали внесенія въ германское законода-

тельство интересующаго насъ (впослѣдствіи дѣйствитедьно вне-

сеннаго) параграфа, — то это— Фактъ, по моему мнѣнію, назида-

тельный, способный навести на размышленіе и внушить осто-

рожное, а отчасти даже скептическое отношеніе ко всему начи-

нанію, о которомъ мы ведемъ рѣчь.

*) Kurhessische Annalen Heuser’a VIII (1861) стр. 52 сл.
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Для надлежащей оцѣнкя § 343 германскаго кодекса, необхо-

димо принять въ соображеиіе еще и слѣдующее. Замѣчаніе

названнаго раньше 1 ) Симона , что , модъ , нашъ вопросъ

принадлежите къ числу тѣхъ вопросовъ, гдѣ доводы pro и

contra уравновѣшиваютъ другъ друга, — это замѣчаніе могло,

пожалуй, возбуждать нѣкоторое сомнѣніе въ Германіи въ т о

время, когда оно было высказано, — но уже никакъ не теперь

и не въ б у д у щ е м ъ. Тѣ основанія, напримѣръ, по коимъ Гирке

признавалъ защиту, доставляемую законами о ростовщичествѣ,

неудовлетворительною и даже призрачною, ввиду часто прак-

тиковавшагося и, безспорно, возмутительнаго здоупотребденія до-

говорной пеней,—н ы н ѣ едва-ли еще существуютъ и встрѣчаются.

Германскій законъ о ростовщичествѣ 24 мая 1880 года подучидъ,

благодаря новеллѣ 19 іюня 1893 г., столь широкое содержаніе,

что додженъ быть признанъ вполнѣ достаточнымъ въ качествѣ про-

тпвовѣса злоупотребленіямъ безграничной свободой неуетоичнаго

соглашенія 2 ). А если къ этому прибавить, что въ настоящее

время олагополучно дѣйствуетъ и имперскій законъ о сдѣл-

кахъ съ платежемъ въ разсрочку и въ частности цитированный

выше § 4 этого закона, — то нетрудно убѣдитьея, что во всѣхъ

приблизительно случаяхъ, которые раньше приводились въ до-

казательство недостаточности охраны должника и безпомощности

его положенія 3 ), должникъ, напротивъ того, оказывается да-

леко не дишеннымъ требуемой защиты. Это справедливо,

думается, даже по адресу того случая, который подвергался особенно

внимательному — и не безъ основанія — разсмотрѣнію на зна-

комомъ намъ съѣздѣ нѣмецкихъ юристовъ, — случая съ однимъ

лицомъ, которое, при подученіи мѣста въ банкѣ съ жалованьемъ

*) См. выше стр. 317.

2 ) Довольно имѣть ввиду § 302 а германскаго уголовнаго уложенія,

который въ новой редакціи гласить: «.... mit Bezug auf ein Darlehn oder

auf die Stundung einer Geldforderung oder auf ein anderes zweiseitiges

Rechtsgeschaft, welches denselben wirthschaftlichen Zweeken dienen

soil....», — а также § 302 e того же Strafgesetzbuch’a, создавшій и внѣ об-

ласти кредитныхъ сдѣлокъ защиту лицу, находящемуся въ етѣененныхъ

обстоятельствахъ, въ случаѣ профеесіоналыюй эксплоатаціи его имущества

или труда (такъ наз. Saeli- и Arbeitswuelier).

3 ) См. Gierke въ трудахъ двадцатаго съѣзда IV стр. 64, ср. 422.
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въ 10,000 марокъ, предварительно должно было подписать

обязательство не оставлять своей службы до истеченія
условденнаго срока подъ страхомъ уплаты не-

устойки въцѣлыхъ 100,000 марокъ. И къ этому точ-

но также случаю , думаю я , принѣнима упомянутая но-

велла законодательства 1880 — 93 гг., такъ какъ банкъ, надо

полагать, и вообще прибѣгалъ къ соглашеніямъ въ родѣ ука-

заннаго , принуждая къ принятію аналогичныхъ условій
не одного только даннаго сдужащаго, а всѣхъ своихъ слу-

жащихъ или, по крайней мѣрѣ, ббдьшую часть ихъ. Банкъ,

словомъ, поступалъ такъ обыкновенно, это былъ его обыч-
ный пріемъ и способъ дѣйствій. Не вижу, вслѣдствіе того, осно-

ванія, почему бы in casu не усмотрѣть выставляемаго закономъ

реквизита проФессіональнаго или нромысдоваго ха-

рактера дѣянія и не признать, согласно съ этимъ, заключенной

сдѣдки недѣйствителыюй и ни для кого, стало быть, необяза-
тельной 1 ).

’) См. Fuld Wuchergesetz стр. 31 и въ особенности стр. 39, Непіе

Wucbergesetze стр. 81. (Не согласевъ опять Deus назв. соч. стр. 32 сл.).

Добавимъ къ сказанному въ текст* , что рейхстагъ, кромѣ

того, создалъ одно новое, немаловажное и для насъ здѣсь, положсніе ;

это — многозначительный пунктъ 2 § 138 (см. Bericbt der Reichstags-

Kommission ііЬег den Entwurf eines Biirgerliehen Gesetzbucbs und Einfiih-

rungsgesetzes стр. 29 и стенографическіе отчеты засѣданій рейхстага, особенно

заеѣданіе 20. ТІ. 1896 стр. 2762 cax.J, построенный въ редакціонномъ отно-

шеніи по образцу статьи 1 закона о ростовщичествѣ 1880 г. (Strafgesetz-

buch § 302 а). Этотъ пунктъ гласитъ : «Richtig 1st insbesondere ein Reehts-

geschaft, durch das Jemand unter Ausbeutung der Rotblage, des Leichtsinns

oder der Unerfahrenheit eines Anderen sich oder einem Dritten fiir eine

Leistung Vermogensvortbeile versprechen oder gewahren lasst, welche den

Werth der Leistung dergestalt iibersteigen, dass den Umstanden nach die

Vermogensvortheile in auffalligem Missrerhaltnisse zu der Leistung stehen>-

Нѣтъ сомнѣнія, что и это законоположеніе обратить въ рядѣ случаевъ разби-

раемое право судейскаго пониаіенія въ совершенно ненужное. Отмѣтимъ

кстати, что точно такое же пониженіе введено (тѣиъ же рейхстагомъ) еще

въ одномъ елучаѣ, нормпруемомъ нынѣ въ § 655 новаго кодекса : «1st

fiir den Rachweis der Gelegenheit zum Absehluss eines Dienstvertrags oder

%г die Vermittelung eines solchen Vertrags ein unverhaltnissmassig lioher

Maklerlohn vereinbart worden, so kann er auf Antrag des Schuldners durch
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Наконецъ, еще одно обстоятельство. Устранишь на мгнове-

ніе вѣроятность или возможность судейскаго произвола и пред-

ставишь себѣ судью, который по доброй совѣсти п крайнему раз-

умѣнію будетъ стараться справиться съ опредѣленіемъ размѣра

пени, подлежащей уплатѣ. К,ъ сожалѣнію, такому судьѣ су-

ждено натолкнуться на немадыя затрудненія. Остановимся

хотя бы на слѣдующемъ. Какой шоментъ онъ долженъ будетъ

принять во вниманіе при разрѣшеніи своей задачи ? время-ли за-

ключенія договора, или время платежа пени? Вѣдь, на простран-

ствѣ періода, раздѣляющаго эти два дѣйствія, многое можетъ

измѣниться и подчасъ даже весьма существенно. По-

яснишь нашу мысль примѣромъ. Хозяинъ обязалъ поступи-

вшаго къ нему въ дѣдо прикащика не открывать въ теченіе из-

вѣстнаго времени самостоятельнаго тождественнаго предпріятія.

Неустойка, послужившая укрѣпленіемъ этого договора, была,

скажемъ, непомѣрно высока. Но затѣмъ положеніе вещей

измѣняется: оказывается, что вскорѣ послѣ принятія при-

кащика хозяину удается увеличить сбыть предметовъ сво-

его производства въ нѣсколько разъ. Вотъ тогда прикащикъ на-

рушаетъ свое ооязательство и, открывая, вопреки состоявшемуся

соглашению, собственную, безусловно тождественную торговлю,

наживается въ ущербъ своему бывшему хозяину. Уменынитъ-ли

въ этомъ случаѣ судья размѣръ назначенной сторонами не-

устойки ? Врядъ-ли, несмотря на то, что по времени устано-

вленія она, повторяю, должна считаться чрезмѣрной. И наоборотъ.

Предположишь, что при заключеніи условія была установлена,

хотя и значительная, но по тогдашнимъ обстоятельствамъ совер-

шенно справедливая неустойка. За время, однако, служенія при-

кащика происходить паденіе, двѣтущаго раньше, предпріятія.

Благодаря улучшеніямъ, пропзведеннымъ конкурентами въ дан-

ной именно отрасли промышленности или техники, оно остается

далеко позади другихъ съ нимъ однородныхъ. Спрашивается:

Urtheil ant den angemessenen Betrag herabgesetzt werden. Nach der Ent-

nchtung des Lohnes ist die Herabsetzung ausgeschlossen.» ( cm . Berichte der

Reichstags- {Commission стр. 52 сл. и стенография, отчеты стр. 2785 сл.). Ср.

обо всемъ этомъ еще Hachenburg, Das Burgerliche Gesetzbuch fur das Deut-

s che Recht, Yortrage стр. 15 слл.

СП
бГ
У



327

если прикащикъ теперь покинетъ свое мѣсто и заведетъ свое

собственное дѣдо, — додженъ-ли онъ и тутъ уплатить всю

указанную высокую пеню? Необходимо помнить, что въ мо-

мента ея назначенія она, правда, соотвѣтствовада обстоя-

тельствами, но что теперь открытіе собственной торговли по

образцу торговли принципала не можетъ ни принести вы-

годъ, ожидавшихся прежде, ни причинить тѣхъ убытковъ, въ

обезпеченіе которыхъ была опредѣлена неустойка. Казалось бы,

что въ настоящемъ случаѣ пеня должна подле яг ать умень-

шен^, — нельзя, однако, не видѣть, что здѣсь уже го-

раздо т р у д н ѣ е дать отвѣтъ , чѣмъ въ первомъ случаѣ •

— Такимъ образомъ, хотя и нужно будетъ, говоря вообще,

считаться, по преимуществу, съ временемъ п р и с у ж д е и і я,

тѣмъ не менѣе въ отдѣльныхъ сдучаяхъ трудности, и весьма

серіознаго притомъ свойства, встрѣтятся, очевидно, не разъ и

не въ мадомъ кодичествѣ. Прибавимъ ко всему этому, что не

безразличны и другіе еще вопросы, — напримѣръ, вопросы о

винѣ и объ имущественномъ положеніи иди состоятельности сто-

роны И мимо этихъ вопросовъ судьѣ точно также нельзя, не-

дозволительно будетъ пройти, не остановившись на нихъ и не

удостоивъ ихъ своего вниманія и оцѣнки. Законъ вмѣняетъ ему

въ обязанность принимать въ разсчетъ в с ѣ рѣшитедьно условія

и отношенія, взвѣшивать в с ѣ разумные интересы вѣритедя —не

исключая, конечно, и интересовъ неимуществедныхъ, нравствен-

ныхъ, интересовъ идеальнаго порядка — , подводить итогъ са-

мымъ разнообразнымъ даннымъ и соображеніямъ. Но не зна-

читъ-ли это налагать на судью работу столь же непосильную,

сколько и неподходящую ? не значитъ-ли это сообщать ему ®унк-

ціи въ одинаковой, можетъ быть, мѣрѣ тяжедыя и противорѣча-

щія его роди и характеру его дѣятельности — дѣятельности, без-

спорно, декларативнаго, а не конститутивнаго свойства?! 1 ).

*) Редакторы германскаго уложенія какъ разъ обратнаго мнѣ-

нія. Съ ихъ (оптимистической) точки зрѣнія выходить, что именно

разносторонность моментовъ (долзкенствующихъ приниматься въ

разсчетъ при понижении судьей условленнаго сторонами размѣра дого-

ворной пени) послужить гарантіей противъ судейскаго произвола (Denk-

schrift въ указ. мѣетѣ, ср. Protokolle I стр. 784: <.... so verzichte man am

beaten ganz auf Direktive...»).

H
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Въ довершеніе всего— этимъ я ограничу свои замѣчанія—

оказывается, что въ области торговыхъ сдѣлокъ судья по-

прежнему лишенъ возможности ослабить самодѣятельность контр-

агентовъ при установленіи цыФры взыскиваемой неустойки 1 ).

Отсюда ясно, что неизбѣжнымъ результатомъ нашего § 343 явля-

ется или явится еще новое различіе и разногдасіе между

общегражданскимъ правомъ, съ одной, и торговымъ, съ другой
стороны 2 ).

') Handelagesetzbueh 1897 г. § 348 : «Еіпе Vertragsstrafe, die von ei-

nem Kaufmann im Betriebe seines Handelsgewerbes versprochen ist, kann

nieht auf Grund der Yorschriften des § 343 des Burgerlichen Gesetzbuchs herab-

gesetzt werden.. См. также Denkschrift zu dem Entw. eines HGB.’s 1897

стр. 209 (въ изд. 1896 г. стр. 194) и Materialien стр. 257 (345) елл., 305

(393), 373 (461) cjrjr. и 390 (478).

*) Seckel въ своей рецензіи нѣиецкаго изданія настоящей работы

(въ указ. мѣстѣ стр. 413) не признаетъ значенія этого соображенія. «Нап-

delsrecht., говоритъ онъ, «ist gerade dazu da, vom biirgerlichen Rechte zu

dissoniren, und es ist nur erfreulich, dass auch im Punkt der Strafherab-

setzung das Handelsgesetzbuch der Versuchung oder Gleichmacherei wider-

standen hat». На это я отвѣчу, что я саыъ не принадлежу

къ сторонникамъ того направленія, которое стремится устранить существу-

ющій нынѣ дуализмъ между нормами гражданскаго и торговаго права (см. въ

послѣднее время Шершеневича, Иеторія кодиФикаціи гражд. права въ Росеіи

стр. 122 слл. 127 сл. и приведенную у него литературу, ср. также Преди-

словія къ ивданнымъ редакц. комисеіей по составлен, гражд. улож. перево-

дамъ Швейцарек. союзн. закона объ обязательетвахъ и КалиФорнскаго гражд.

улож.). Но, съ другой стороны, нѣтъ также, думается мнѣ, основанія безъ

нужды и безъ цѣди способствовать у с и л е н і ю означеннаго дуализма.

А между тѣмъ въ данномъ случаѣ дѣло обстоитъ именно такъ. Резонно,

на мой взглядъ , ставить слѣдующаго рода вопросъ : отчего вво-

дить судейское право пониженія неустойки въ гражданскомъ правѣ ,

если не вводить его въ то же самое время въ области права торговаго, въ

которой злоупотребленія неустоичнымъ договоромъ были особенно

часты и сильны и къ которой, главнымъ образомъ, относились и случаи,

вызывавшіе негодованіе на неоднократно упоминавшемся съѣздѣ и среди

юристов ъ вообще (случаи, не всегда, конечно, подпадающіе подъ дѣй-

ствіе п. 2 § 75 HGB’a 1897 г.) ? Не на точкѣ зрѣнія Зеккеля стоядъ, оче-

видно, и Гирке, когда заканчивалъ свою рѣчь словами : «Schliesslich wiirde

noch das Verhaltniss zu dem HGB Sehwierigkeiten machen. Und es

ist ja wahr, dass eine Verse hiedenheit zwisclien dem

Handelsrecht. und dem burgerlichen Rechte hier nieht
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Вотъ каковы, по моему мнѣнію, тѣ затрудненія, который

неминуемо должны намъ представиться при допущеніи судей-

скаго права понижать размѣры неустойки. Н о, повторяю, я да-

лека отъ отрицанія того, что разсмотрѣнный законъ преслѣду-

етъ задачу благородную, этическую. И затѣмъ, при ганогообра-

wiinschenawerth i a t. In tjbereinstimmung mit meinem Herren

Correferenten ist deshalb aueh die Fassung in dem Thnen unterbreiteten An '

trag gewahlt, dasa ein richterliehea Massigungsrecht eingefiihrt werden moge

bei «alien» Conventionalstrafen.» (Verhandlnngen IY стр. 66).

Мимоходом® коснусь еще одного возраженія Зеккеля противъ моей

критики положенія, содержащегося въ BGB. § 343. Онъ говорить (таиъ же

стр. 412) ; «Wie viel man dem Richter eines bestimmten Landes und einer

bestimmten Zeit vertrauen will, ist Temperamentssache, und der Streit darii-

ber ist mit rein wissenschaftlichen Mitteln niclit auszufechten. Es wird

immer Leute geben, die es selbstverstandiich finden., dass die Strafkammer

bei Vertragsbruch eines Kriegsliefernnten (StrGB. § 329) herausfinde, ob

6 Oder 60 Monate Gefangniss als verhaltnissmassige Strafe erseheinen, indessen

sie nicht zu begreifen rermogen, wie man der Civilkammer die Beurtheilung

trei geben kann, ob 60,000 oder 6,000 M. im ahnlichen Einzelfall eine unver"

haltnissmassige Strafe seien». Зеккель (ср., впрочем®, уже G. Hartmann’a въ

указ. стать® стр. 380) здѣсь упускаетъ изъ виду, что въ послѣднемъ слу-

чаѣ, въ цримѣр® взъ гражданскаго права, вопрос® идетъ объ о т м ѣ в ѣ

соглашенія, которое заключено самимъ должником®, и, сдѣдовательно, не о

простой только и свободной оцѣнкѣ, а о нееомнѣнномъ вторженіивъ

сферу частной автономіи и частных® нравъ. Это, разумѣетсн, далеко не одно

и то же. Но и помимо того : аргументація на почв® сближенія и уравненія

ивленій гражданскоправовыхъ съ явлениями, заимствованными изъ уголовнаго

права и процесса, мнѣ представляется, по меньшей мѣрѣ, сомнительной съ точки

зрѣнія своей научной состоятельности и убѣдительноети. В®дь, ввели мы

у себя на континент® Европы судъ присяжных® для огромной кате-

горіи важнѣйшихъ уголовных® дѣлъ и, несмотря па это, не ввелии

не думаем® вводить тот® же судъ для дѣлъ гражданских®. Какое же

имѣлось бы у нас® основаніе дорожить и гордиться названным® институтом®

въ сфер® одного процесса и отвергать его въ сфер® другого, если бы можно было

безнаказанно переносить без® дальнѣйшаго Формы и нормы изъ одной об-

ласти въ другую? Очевидно, что разеуждая и поступая так®, как® это имѣетъ

мѣето в® дѣйствительности, мы стоим® на точкѣ зрѣнія, принципіально про-

тивоположной точкѣ зрѣнія Зеккеля : мы твердо памятуем®, что роли судьи

гражданскаго и уголовнаго — роли различный (см. также Гольмстена въ указ.

стать® стр. 173 прим. 4).
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зіи явленій практической жизни, все же невозможно быть

вполнѣ увѣреннымъ, что защита, предоставляемая правопо-

рядкомъ и удовлетворительная въ настоящее время, окажется

всегда достаточной и въ будущемъ : м о г у т ъ, конечно, насту-

пить и такіе случаи, когда будетъ желательно, чтобы судья

протянулъ руку помощи сторонѣ, впавшей въ трудное положе-

ніе, когда другого средства избѣжать суроваго рѣшенія не

найдется *). Пожелаемъ же, чтобы тѣ надежды, какія возложены

германскимъ законодателемъ на правосудіеп его представителей,

осуществились въ правѣ двадцати го столѣтія; чтобы су-

дебное соеловіе Германіи, въ полномъ сознаніи всего зна-

ченія предъявленныхъ къ нему требованій, силилось и успѣло

оправдать довѣріе къ нему общества и науки; чтобы въ каж-

домъ отдѣдьномъ случаѣ оно съумѣло, соотвѣтственно ожиданіямъ,

отыскать истинно справедливый отвѣтъ, произнести рѣшеніе по

возможности близкое къ началамъ римской, неизмѣнно свѣтящей

намъ, aequitas.

') Здѣсь мною не вмѣются, внрочемъ, ввиду тѣ случаи, на которые

ссылается Зеккель (въ указ. мѣстѣ стр. 413) и которые отчасти изложены

у Sprenger’a (въ назв. статьѣ стр. 650 прим.), отчасти же почерпнуты изъ

Jahrbb. der Wiirttembergischen Reehtspflege ІУ, 1891, Jfe 26). Во всѣхъ этихъ

случаяхъ судья приыѣнилъ (весьма правильно, по моему убѣжденію, а не

насильственно, какъ полагаетъ Зеккель) ограничительное толкованіе,

согласно афоризму «Semper in obscuris quod minimum est sequimur» (Ulp.

въ fr. 9 D. de R. I. 50, 17, cp. fr. 34 i. f. D. eod.), — афоризму, который

въ особенности умѣстенъ при интерпретаціи соглашенін неустоич-

н а г о характера. И при предоставленіи судьѣ права на пониженіе высоты

неустойки, судья все-таки долженъ будетъ прежде всего заняться вы-

ясненіемъ содержанія и смысла состоявшейся между сторонами сдѣлки, дру-

гими словами, долженъ будетъ прежде всего истолковать ее, а, толкуя,

обязательно воспользоваться приведеннымъ правиломъ древнеримской герме-

невтики.
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ПРИЛОЖЕНІЕ I.

КНИГА Y С?).

Раздѣлъ *

Глава *

О (добровольной) неустойкѣ.

(предназначается для Проекта нашего будущаго гражданскаго уложенія) 1 ).

Ст. 2 ). Договоръ о неустойкѣ есть такой придаточный 3)

договоръ, которымъ одна сторона, въ обезпеченіе исполненія

обязательства 4), обѣщаетъ что-либо 6 ) на случай его неисполне-

нія или ненадлежащаго исполненія 6).

*) Смѣю надѣяться, что послѣдующія строки еще не окончательно

запоздали. Соображенія о близости изданія кодекса нерѣдко бываютъ оши-

бочны. Врунсъ, какъ извѣстно, писалъ въ 48 году настоящаго столѣтія ;

«.... das lebendige Bediirfniss des Volkes... macht die Codification einfacli

zu einer praktischen Nothwendigkeit, der aich die deutschen 8 1 a a-

ten nicht, lange mehrentziehenkonne п». (Предисловіе къ труду

«Das Recht des Besitzes im Mittelalter und in der Gegenwart» стр. VI).

Этой назрѣвшей необходимости еуждено было осуществиться — вопреки ожи-

даніямъ Врунса — лишь полвѣка спустя!

2 ) Ср. ст. 1226 Наполеонова кодекса въ руескомъ переводѣ въ Собран,

гражд. зак. губ. Царства Польскаго.

*) См. выше стр. 14 слд. 185 прим. Слово «придаточный» дѣлаетъ из-

лишними оба пункта ст. 1227 Code’a, а отчасти и § 344 B.G.B.’a (ср. Сак-

сонек. гражд. улож. §§ 1433 сл., Швейцарск. союзн. зак. объ обязательствахъ

ст. 181).

*) См. выше стр. 17 прим. 1.

5 ) См. выше стр. 93 сл.

6 ) См. выше стр. 81 сл.
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Ст. *). Неустойка подлежитъ взысканію, когда обяза-

вшаяся сторона впала въ просрочку 2 ).

Ст. 3). Если неустойка назначена на случай неиспол-

ненія должникомъ обязательства, то вѣритель можетъ требовать

иди его иеполненія, или, вмѣсто того, уплаты неустойки.

Если вѣрителю принадлежитъ право на вознагражденіе за

убытки, отъ неисподненія произошедшіе, то онъ можетъ тре-

бовать или уплаты убытковъ, или, вмѣсто того, уплаты не-

устойки, какъ низшаго размѣра убытковъ. Не исключается право

вѣрителя на дополнительное взысканіе убытковъ, поскольку они

превышаютъ размѣръ неустойки 4).

Ст. 5 ). Если неустойка назначена на случай ненадле-

жащаго исполиенія должникомъ обязательства, въ особенности

же на случай опозданія 6), то вѣритель имѣетъ право на уплату

неустойки сверхъ требованія объ исполненіи.

Если вѣрителю принадлежитъ право на вознагражденіе за

убытки, отъ ненадлежащаго исполненія произошедіпіе, то при-

мѣняются правила второй части предшествующей статьи 7).

') Ср. ст. 1230 Code’a и § 339 B.G.B’a.

См. выше стр. 283 — 297. Терминъ «просрочка», конечно, употребленъ

въ емыслѣ техническом ъ. Для толкования данной статьи необходимо, та-

кимъ образомъ, имѣть ввиду усвоенное кодексомъ понятіе просрочки. Дру-

гими словами, наша статья отеылаетъ еудыо къ тѣмъ нормамъ, какія вообще

приняты въ отдѣдѣ о просрочкѣ и какія являются рѣшающими для во-

просовъ о винѣ и напоминаніи — въ примѣненіи къ obligationea faeiendi и

non faeiendi, къ обязательствамъ съ назначеніемъ опредѣленнаго времени

для исполненія и безъ такого назначенія.

s ) Ср. B.GB. § 340 Aba. 1 и 2.

*) См. выше стр. 82 елл. 192 слл. Второе предложеніе перваго пункта

§ 340 B.G.B.’a (си. выше стр. 230, ср. Остзейск. Сводъ III ст. 3372 и выше

стр. 237 сл.) излишне, думается, заимствовать.

s ) B.G. В. § 341 Aba. 1 и 2.

! ) См., напри мѣръ, выше стр. 240.

’) См. выше стр 82 слл., 192 слл. — Относительно В. G. В. § 341

Aba. 3 см. выше стр. 100 елл. и ср. еще согласныя съ изложеннымъ мною

1. с. мнѣніемъ рѣшенія гражд. каесад, деп. 71/90, 71/249, 72/588).
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Относительно § 342 В. G. В. ем. выше етр. 231 елл. Несмотря на цѣле-

сообраэность этой нормы, въ уксізанныхъ выше 1. с. предѣлахъ, она мною

все-таки не вносится въ проектъ, ввиду сравнительной рѣдкости регу-

лируемаго ею случая въ практикѣ современнаго оборота. И всѣ прочія зако-

нодательства, кромѣ общегерманскаго, точно также не содержать ея.

В. G. В. § 345 долженъ считаться ненужвымъ, особенно ввиду вашей

первой статьи (см. выше стр. 16, ср. Planck, Коментарій II прим. къ § 345).

Что касается Французскаго Code civil, то объ его статьяхъ 1231 —

1233 см. выше стр. 274 слл. 283, 297 слл.

Равнымъ образомъ, не нуждаются въ настоящее время въ спеціаль-

ныхъ нормахъ положенія: 1) о томъ, что неустойка не тождественна съ отступ-

нымъ и что потому неустоичное соглашеніе не даетъ должнику права выбора

между уплатой неустойки и иеполненіемъ обязательства или отвѣтетвенностью

за неиеполнепіе (см., напр., Остзейск. Сводъ III ст. 3369 прим. и ст. 3373);

2) о томъ, что предлагаемый нормы лишь диспозитивнаго характера (тамъ

же ст. 3374 п. 1); 3) что неустойка подлежитъ взыеканію и тогда, когда

вѣритель не понесъ никакого ущерба (Швейцарск. союзн. зак. объ обязат.

ст. 180 п. 1); 4) что условіе о неустойкѣ не должно прикрывать собою

ростовщической едѣлки (новѣйшимъ правомъ это предусматривается въ за-

конахъ о ростовщичествѣ и входитъ въ составь опредѣленій уголовныхъ

кодексовъ: такъ дѣло поставлено въ Германіи и у насъ, см. выше стр. 310 и

324 сл.), — и, наконецъ, еще рядъ другихъ положеній (см., наприм., от-

дѣльныя постановленія Прусскаго Земскаго права, выше стр. 199 слл.).
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ПРИЛОЖЕНІЕ II.

ИСТОЧНИКИ.

А. Римское (и грекоримское) право.

1. До Юстиніана.
Стр.

Gai II, 31 182

III, 176 sqq 156

IV, 171 81

ІУ, 186 147

ІУ, 193 sq 45

Vat. 11 94, 271

263 . . 156

С. Th. 2, 9 de pact, et transact. 2 50

C. I. L. Ill, 2, 933 79
III, 2, 950 26

УІ, 2, 10239 110

2. Юстиніаново законодательство.

I. 3, 7 de success, libert. 3 . 147

3, 15 de verb. obi. 7 4, 81, 109, 152, 176, 233

3, 19 de inutil, stipul. 19 78, 183

3, 29 quib. mod obi. toll. 3a . . 156
4, 17 de offieio iudicis 2 46

D. 2, 10 de eo per quem 3 § 4 147

2, 11 si quis cautionibus 9 § 1 276 слл. 279 слл.

15 147

2, 14 de pactis 10 § 1 41
27 § 2 50

35 129
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Стр.

2, 15 de transact. 2 178

4 ....... 178

9 § 2 118

1 4 129

1 5 78, 119, 178

16 Ill, 119, 178

4, 3 de dolo malo 18 § 5 285

4, 8 de receptis 11 § 2 175, 233

11 § 3 79, 175

21 § 12 U, 42

23 pr 99, 282

27 § 7 42, 175

28 42, 175 сл.

31 42

42 78

8, 5 si serv. vind. 7 ........ 182

9, 2 ad leg. Aquil. 22 pr 285

10, 2 fam. ercisc. 25 § 10 72

25 §§ 13, 14 277

36 129

11, 7 de relig. 11 ... 183

12, 1 de reb. cred. 24 41

13, 4 de eo quod certo loco 10 99

13, 5 de pecun. constit. 29 17

14, 2 de lege Rbodia 10 § 1 294

17, 2 pro soeio 41 55, 180, 232

42 55, 180, 232

47 pr 64

71 pr 151 слл. 180

18, 3 de lege eommissor. 6 § 2 99

18, 7 de serv. export. 6 § 1 80

7 79

19, 1 de act. empti vend. 13 § 12 285 сд.

13 § 20 126 слл.

13 § 26 95

28 38, 55, 76, 232

47 108, 120 слл. 181, 278

19, 2 loc. cond. 54 § 1 294

19, 5 de praescr. verb. 14 § 3 63

21, 2 de eviction. 56 pr . 271

22, 1 de usuris 9 pr 271

44 271
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Стр.

D. 22, 2 de naut. faen. 9 . . . . 279, 285, 294, 308

23, 3 de iure dot. 43 pr 54

51 54

23, 4 de pact, dotal. 12 § 2 42, 66, 69

28, 5 de hered. instit. 23 § 3 . 308

33, 9 de penu leg. 1 .... 10,27,284

34, 4 de adim. yel. transfer, leg. 3 . . 19

6 . . 19

7 19

34, 5 de rebus dubiis 13 §§ 2, 5 278

34, 6 de his quae poenae 2 14

35, 1 de cond. et dem. 23 . 282

56 282

35, 2 ad leg. Fale. 1 § 8 11, 22

35 § 2 281

36, 2 quando dies leg. 5 § 2 . 21

19 pr. 11, 284

19 § 1 20

24 pr 11, 19, 21, 284

24 § 1 22

38, 1 de oper. libert. 39 pr. § 1 86

39, 1 de o. novi nunt. 22 . •

39, 4 de publicanis 5 pr

40, 7 de statulib. 9 § 2

42, 2 de confess. 6 § 2

42, 7 de curat, bonis dando 1 § 1

44, 4 de doli mali et met. exe. 4 § 7 . . . . .40, 44.

44, 5 quar. rer. act. 1 § 6

44, 7 de obi. et act. 23 .... 11,

34

44 § 5 7, 29 слл.

44 § 6 7, 29 слл., 146, 149 сл.

2 §§ 5, 6 . . . ,

3 79,

5 § 3a

5 § 4

27 § 1 . . . .

38 §§ 1, 2, 4 . .

38 § 17 ... . . . 79, 183 сл., 233, 271,

52 pr

58 ....
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Стр.

D. 45, 1 do verb. obi. 68 119
69 286
71 152

77 279, 285, 294, 308

84 18
85 § 3 182
85 § 6 277, 298
90 ... 282

97 pr 185

99 9
115 pr 146 сл.

115 § 1

115 § 2 . . . . 8, 24, 34, 111, 137, 148, 185, 284

122 § 2 153, 183

122 § 3 294

122 § 6 127 слл.

126 § 3 . . • 185

132 pr 134

134 pr 200

134 § 1 180

137 § 7 4, 152

45, 3 de stipul. serv. 1 § 6 35

46, 2 de norat. 1 pr 32
8 §§ 1, 2, 5 158

11 § 1 156
15 15
28 31

46, 3 de solut. 105 11
46, 4 de accept. 4 54

5 54

46, 5 de stip. praetor. 2 pr. § 2 176
6 176
9 .... 278

11 4, 81, 176

46, 8 ratam rem haberi 8 § 2 176
47, 2 de furtis 68 (67) § 1 ... 286

89 ... 67

50, 17 de div. reg. iuris 9 88, 330
34 88, 330

57 82

77 54

178 16
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Стр.

С. 2, 3 de pactis 14 25, 61, 149

2, 4 de transact. 2 129

14 • . . 50

17 113, 118

20 177

37 43, 120

3 9 43

40 42, 49 елл. 112

2, 55 (56) de receptis 1 15

4 175

5 175

4, 17 ex delict, defunct, un 273

4, 32 de usuris 8 99

15 271

5, 1 de sponsal. 5 § 6 78

6, 51 de cad. tollend. un. §7 9

7, 47 de sent., quae pro eo un. § 7 272

7, 54 de usur. rei iudic. 3§2 156

8, 34 (35) de pact, pignor. 3 95

8, 37 (38) de contr. et comm. stip. 12 240, 284

8, 41 (42) de novat. 8 156

8, 43 (44) de acceptilat. 2 50

3 50

3. Послѣ Юстингана.

Basil. XI, 1, 7 schol. 6 117

XI, 2, 9 118

XI, 2, 15 scliol. 1—3 119 сл.

XI, 2, 34 118

ns7gu XLY, 1 117

Гарменопуло I, 9, 6 117

В. Современноеправо.

1. Австрія.

Общегражданское уложеніе § 1336 . . 213, 253 слл. 297, 312 сл., 319 сл.

§ 1337 299

(Галиційскій гражданскій кодексъ § 488 213)

2. Баваргя.

Земское право 1756 г. IV, I, 11 § 2 219

Проекта. 1808/9 г. ст. 1321 210

1323 218
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3. Баденв

ейское право ст. 1226

1229

1231

4 . Германія.

Законодательство о процентах^. 67 и 68 гг 95 сл. 310
Дрезденскій проектъ ст. 127 271

128 293

Первый проектъ гражданекаго уложенія § 421 104
Гражданское уложеніе § 138 325

§ 264 230

§ 266 298
§ 285 295
§ 288 229
§ 320 298
§ 339 15, 295, 297, 334
§ 340 228, 230, 334

§ 341 104, 228, 298, 334
§ 342 231, 335
§ 343 313, 318 слл.

§ 344 333
§ 345 335
§ 359 237
§ 363 298
§ 633 228
§ 655 325 сл.

§ 1297 200

Конкурсный уставъ § 62 (55) п. 2 . 312
§ 63 (56) п. 3 312

Торговое уложеніе 1861 — 65 гг. ст. 284 . - 216, 234
ЗѲ8 234

Торговое уложѳніе 1897 г. § 74 . 38, 235
§ 75 ....... . 98, 234 слл. 328
§ 348 328

Имперскій эаковъ о сдѣлкахъ съ пдатежемъ въ разсрочку § 4 п. 1 . 314, 324
Уголовное уложеніе § 302а 310, 324

§ 302е 324

5. Италія.

Гражданское уложеніе ст. 1209 210 сл.

1211 211

Стр.

94

212

274
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Стр.

Гражданское уложеніе ст. 1212 211, 293

121 3 296

1214 274

1223 . 297

1225 сл 293

1230 211

6. Калифорнія.

Гражданское улошеніе 2144 (3389) 219

7. Пруссія.

Земское право I, 5 § 292 189
§ 293 191, 223, 254

§ 294 199

§ 295 ... 2П0

§ 296 201, 276, 306

§ 301 272, 309, 316

§ 305 296

§ 307 103

§ 308 190

§ 309 190

§ 311 215, 254, 261

§ 312 220, 254

§ 313— § 316 254

I, 9 § 366 299

1, И § 833 223

§ 834 197

II, 1 § 112— § 115 200

§§ 118 сл 200

8. Россія.

Проектъ гражданскаго уложенія 1814 г. § 44 254

§ 45 253 сл. 261

§ 46 254

Т. X ч. 1 ст. 569 . .244

570 244

641 265

1536 268

1554 243

1573 243, 297
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Отр.

Т. X ч. 1 ст. 1574 243
1575 243 і 265
1583 263
1584 2 72, ЗП9
1585 243 слд. 297
1586 2 72, 308

По.тоженіе о казенныхъ подрядахъ и поставкахъ ст. 87—90 .... 265
208 265

Торговый уставъ ст. 326 233
Сводъ Военныхъ Постановления кн. XVIII ст. 23 265

79 265

Уставъ о наказаніяхъ, налагаемыхъ мировыми судьями ст. 180 1 . . 310

Уложеніе о наказаніяхъ ст. 1707 343

Проекта Остзейскаго Свода III ст. 3821 293
Сводъ гражданскихъ узаконеній губерній Прибадтійекихъ ст. 2907 . . 242

ст. 3306 . . . .297
3322 . . 293, 297

3369 . . 241, 335

3370 . , . .241

3371 271

3372 . . 237, 334

3373 . 241,293,335

3374. 238,240, 297,335

3375 . . . .278

3376 . . 238, 240

3377 . . .299

Собраніе гражданскихъ законовъ губерній Царства Польекаго ст. 1231 . 274

9. Роштока.

Городское право 1757 г. III, 6, 29 213

10. Саксоны.

Гражданское уложеніе § 738 233
§ 1428 221
§ 1429 433 і 222
§ 1430 271

§ 1431 222
§ 1432 293, 23 ?

§ 1433 333
§ 1580 200
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Стр.

11. Франція.

Наполеоновъ кодексъ ст. 1134 205

1139 297

1145 295

1147 293

115 0 2 5

1151 205, 254

1152 203, 223, 254

1153 254, 273

1184 204

1226 15, 202, 333

1227 15, 185, 333

1228 203

1229 108, 203, 208, 273, 293

1230 296, 334

1231 274 ш. 299, 307, 335

1232 283, 335

1233 283, 335

2047 209 сл.

Заковъ о процентахъ 1807 г 273

12. Цюрихг.

Гражданское уложеніе § 969 224
§ 970 271, 313, 320

§ 971 224

§ 972 293

13. Швейцарія.

Союзный законъ объ обязательствахъ ст. 110 226
178 103, 225

180 ... . 226, 293, 335

181 226, 333

182 .. . . . 313, 320

14. Японія.

Гражданскій кодексъ ст. 420 212 сл.
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ПРИЛОЖЕНІЕ III.

ЛИТЕРАТУРА.

Aubrv- De, la stipulatio poenae en droit Romain. Des dommages
et int6rets rdsultant de Pinexdcution des obligations con-

ventionnelles en droit Framjais. Paris 1878. (These pour

le doctorat). .

Bach (Jo, Aug.). Dissertatio iuridica de multa poenitentiali m
emptione venditione, въ его же Opuscula ad historiam et
iurisprudentiam spectantia. Halae 1767, X p. 386—405.

Bernhard (Joh. Bapt.). Von der Conventionalstrafe. Wurzburg
1843 (Inaug.-Diss.).

Bertolini. Teoria generate della pena convenzionale secondo il
diritto romano. Roma 1894.

a Beyma (Jul.). Tractatus de Poenalibus Stipulationibus, въ
его же Comment. In varios Titulos Juris, item Trac-
tatus. Leovardiae 1645, P- 599—612.

Braun. (Respondens: de Wangenheim). Disputatio iundica de
poena conventional! maxime in matrimonialibus. Jenae

1707.
Costa. Animus novandi, въ Studii giuridici dedicati e offerti a

Francesco Schupfer, diritto Romano. Torino 1898, стр. 4o
55

Deus. Die Vertragsstrafe nach dem Burgerlichen Gesetzbuch.
Berlin 1896. (Inaug.-Diss.).

Eisele Zur Lehre von der Itlagenkonkurrenz, въ Archiv lur die
civilistische Praxis LXXIX (1892) Ѣ 10.

Gerber (Herm.). Beitrage zur Lehre vom Klagegrunde und der
Beweislast. Jena 1858.
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Girard (G.). De la stipulatio poenae en droit Romain. — De la
clause рёпаіе en droit Franqais. Paris 1877. (These pour

le doctorat).

Гольмстенъ. Юридическая конструкція добровольной неустойки,
въ его же Юридическихъ изсдѣдованіяхъ и статьяхъ.

С.-Петербургъ 1894, № III, 3.

Heimbach. Статья «Conventionalstrafe» , въ Rechtslexikon
Weiske. 2 Aufl. Bd. III. Leipzig 1844.

Hellfeld. Dissertatio de effectu poenae conventional sponsalibus
adiectae, въ его же Opuscula et Dissertationes (iuris civi-
lis privati). Jenae, Lipsiae & Francofurti 1775, XVII
p. 371—400.

Holder. Статья «Konventionalstrafe> въ Rechtslexikon v. Holtzen-
dorff’a. 3 Aufl. Bd. II. Leipzig 1881.

Jager (Georg). De stipulatione poenae quam etiam poenam con-

ventionalem vocant. Jenae 1839. (Comment, inaug.).

Jhering (R.). Das Schuldmoment im Romischen Privatrecht.
Eine Festschrift. Giessen 1867. (Вошло затѣмъ съ приба-
вленіемъ въ его же Vermischte Schriften juristischen In-
halts. Leipzig 1879, Ya IY).

Jhering (R. т.). Gutachten des Geheimen Justizrath Prof. ’Dr...,
въ Zwei Rechtsgutachten in Sachen der Gotthardbahn-
Gesellschaft gegen die Unternehmung des grossen Tunnels

(Favre). Luzern 1884, Jfg 1.
Kersten (Chr. Friedr.). De poena conventional!. Lips. 1839.

(Diss.).
Koffka. Soli die Conventionalstrafe im kiinftigen deutschen Ge-

setzbuch lediglich der freien Vereinbarung unterliegen oder
an gesetzliche oder richterliche Schranken gebunden werden?
въ Verhandlungen des Zwanzigsten Deutschen Juris tentages.

Bd. II. Berlin 1889, № XIII.

Kruger (Hugo). Beitrage zur Lehre von der exceptio doli. 1 Heft.
Halle 1892.

Lacaze, De la nature de la stipulation de peine (en droit Ro-
main). Paris 1889. (These pour le doctorat).

Lauterbach. (Respondens : Wolfg. Ludov. Reus). Disputatio in-

auguralis de poena conventionali 1666, въ его же Diss.

Acad. Vol. III. Tubingae 1728, Ѣ CXIII p. 411—445.
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Liebe. Die Stipulation und das einfache Versprechen. Braun-

schweig 1840.

Madai (v.). Die Lehre von der Mora. Halle 1837.

Madeyski (Ritter v.). Die Conventionalstrafe und ihre Anwen-

dungsarten bei Vertragen, въ Allgemeine osterreichische

Gerichts-Zeitung XXXI (1880) №68 — №77.

Mann. Gehort zur Verwirkung der Konventionalstrafe ein Ver-

schulden des Yerpflichteten ? Gottingen 1890. (Inaug.-Diss.).

Manns. Yon der Conventionalstrafe. 1 Theil. Frankfurt a. M.

1876.

Martinius. Wird nach Preussischem Recht eine fur den Fall

nicht ptinktlicher Zinszahlung verabredete Konventional-

strafe von dem Zinseszinsverbote des § 818 Th. I Tit. 11

Allgemeinen Landrecbfcs betroffen? въ Beitrage zur Erlau-

terung des Deutscben Rechts Gruchot’a XXXIX (1893)

№ 16.

Maxeu.UeberBeweislast,Einreden und Exceptionen. Gottingen 1861.

Mommsen (Friedr.). Beitrage zum Obligationenrecht. Zweite

Abth.: Zur Lehre vom dem Interesse. Dritte Abth.: Die

Lebre von der Mora, nebst Beitragen zur L. v. d. Culpa.

Braunschweig 1855.

IVettelbladt (Frhr. v.). Der Strafvertrag nach gemeinem Recbte.

Ludwigslust 1886.

Neuenfeldt. 1st die Conventionalstrafe ihrem Grundprincipe nach
Strafe oder Ersatzleistung ? Berlin 1885 (Inaug.-Diss.).

IVeuhaus. Die Konventionalstrafe nach dem Burgerlichen Gesetz-

buch fur das Deutsche Reich. Das gemeine Recht als Grund-

lage und zur Vergleichung. Elberfeld 1897. (Inaug.-Diss,).

Oertmann. Der Vergleich in gemeinen Civilrecht. Berlin 1895.

Pergament. Konventionalstrafe und Interesse in ihrem Verhalt-

niss zu einander. Berlin 1896. (Von der jurist. Fakultat

d. Universitat Berlin gekronte Preisschrift).

Priess (Jo. Joach). Commentatio iuridica utrum poena conven-

tionalis pro surrogato obligationis principalis habenda sit....

Rostochii 1774.

Randa. Zur Lehre von den Zinsen und der Conventionalstrafe.

Wien 1869.

de Retes (Jos. Fern.). Repetita Praelectio ad Tit. Dig. de V. O.

Pars secunda. Tractatus primus : De stipulatione poenali
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dictata Anno 1857 et 1658, въ Novns Thesaurus iuris civilis
et canonici Gerardi Meerman. Tom. VII. Hagae-Comitum

1753, p. 413—427.
Richter (Jo. Tob.). (Respondens: Henr. Jo. Hemleben). Dissertatio

iuridiea de contractu rato manente, poena conventionali
quoque soluta. Lipsiae 1751.

Salkowski. Zur Lehre von der Novation nach Romischem Recht.

Leipzig 1866.
Salpius (v.). Novation und Delegation nach romischem Reeht.

Berlin 1864.
Schade van Westrum. Verbintenissen met Strafbepaling. ’s-

Bosch 1886. (Academisch Proefschrift).
Schiemann. Ueber den Gegenstand der Conventionalstrafe, въ

Zeitschrift fur Rechtswissenschaft herausgegeben von der
juristischen Eacultat der Universitat Dorpat II (1870) Лй 1.

Schumacher (v.). Die Conventionalstrafe des romischen Rechts
und der schweizerischen Gesetzgebung. Hottingen - Ziirich

1883. (Inaug. - Diss.).
Seeler (v.). Zur Lehre vou der Conventionalstrafe nach romi-

schem Recht. Halle 1891.
Simon. Soli die Conventionalstrafe im kunftigen deutschen Ge-

setzbuch lediglich der freien Vereinbarung unterliegen oder
an gesetzliche oder richterliche Schranken gebunden wer-

den? въ Verhandlungen des Zwanzigsten Deutschen Juris ten-

tages. Bd. II. Berlin 1889, Ѣ XIV.
Sjogren. Ueber die Romische Conventionalstrafe und die Straf

klauseln der frankischen Urkunden. Berlin 1896.
Specka. Die Conventionalstrafe als Interesseersatz. Berlin 1896.

(Inaug.-Diss.).
Sprenger. Die Konventionalstrafe nach dem Entwurf eines biir-

gerlichen Gesetzbuchs ftir das Deutsche Reich, въ Beitrage
zur Erlauterung des Deutschen Rechts Gruchot a XXXIII

(1889) Ш 7.
Thonreau. De la clause рёпаіе dans les obligations en droit

Romain et droit Erangais. Paris 1883. (Thbse pour le doc-

torat).
Uellenberg. De poena conventionali iuris communis quod in

Germania obtinet codicumque iuris qui in provincia Rhenana
Borussica valent. Bonnae 1866. (Inaug.-Diss.).
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Weber (Guil. Car.). Commentatio iuridica sistens quaedam ex

materia de poena conventional). Rostochii 1824.

Wendt (0.). Rechtssatz und Dogma. Theorie und Praxis. 4. Be-
griff und Wesen der Conventionalstrafe, въ Jahrbiicher fur

die Dogmatik Ihering’a XXII (1884) № 3.
Witte (H.). Zur Lehre von der Stipulation, Novation, Delegation

und Succession in obligatorischen Rechtsverhaltnissen, въ

Kritische Vierteljahresschrift fur Gesetzgebung und Rechts-
wissenschaft VIII (1866) №№ 6 и 11 и IX (1867) №15.

Wolff (Carl Wilh.). Zur Lehre von der Mora. Ein civilistischer
Versuch. Gottingen 1841.*)

# ) Перечень мелкихъ статей и гаветныхъ замѣтокъ о неустойкѣ спе-

циально по русскому праву можно найти уПоворинскаго въего Сис-

тематическомъ указатель русской литературы по гражданскому праву (изд.

редакц. комисс. по соетавленію гражд. улош. СПБ. 1886) стр. 164 ел. J6 3203

— № 3217. См. также литературный указанія у Анненкова, Система рус-

екаго гражданекаго права III (1898) стр. 238 — 251 (ср. выше стр. 244 прим.).

Что касается сочиненія Lasius’a (М. Herm. Jae.) «Disaertatio phi-

loaophica de legibua ac poenia conventionalibua in genere» Halae 1740,
то оно не имѣетъ отношенія къ ученію о неустойвѣ. Упоминаю объ этомъ по-

тому. что Бертоливи (назв. соч. стр. 85) включилъ его въ свой списокъ

трудовъ по нашему предмету.
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