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КНИГА ВТОРАЯ

ПРАВО ВЛАДЪНІЯ

t. D. XLI, 2: de acquirenda vel amittenda possessione.— t„ С. VII, 32: de

acquirenda et retinenda possessione.— v. Savigny , das Eecht des Besitzes.

7. Auflage. 1866,— Bruns, das Eecht des Besitzes im Mittelalter nnd in der

Gegenwart. 1848,— Banda, der Besitz. 4. Auflage. Ш5.— Ihering, iiber den

Grund des Besitzesschutzes. 2. Auiiage. 1869. — Meischeider , Besitz und

Besitzschutz. 1875. 1876. — Belcher, das Eecht des Besitzes hei den Eomern.

1880.— Kindel, die G-nmdlagen des romischen Besitzrechtes. 1883.

ГЛАВА ПЕРВАЯ.

1) § 112. Понятіе и юридическое значеніе владѣнія.

Ihering , iiber den Grund des Besitzesschutzes. 2. Aufl. S. 3 — 72. 1869,—

Derttburg, Entwicklung und Begriff des jurist. Besitzes des E. E. 1883.—

Voigt , der Besitz des Sequester. 1885. — W. Stintzing, der Besitz. 1889. —

Ihering , der Besitzwille. 1889,— Hirsch, die Principien des Sachbesitzerwer-

bes und Verlustes §§ 27—32.1892 — Vangerow, § 198,— Windseheid, §§ 148—

150. 154 —Brim, §§ 135. 136. 139.— Baron, § 103.

I. Понятіе. Бладѣніе (со времени Савиньи называемое

обыкновенноюридическимъвладѣніемъ) по общемуправилуесть

фактическое господстволица надъ тѣлесною вещью \ соеди-

ненноесь волею лица имѣть вещь вполнѣ для себя (animus pos-

sidendi, tenendi la, у впзантійскихъ юристовъ— оеатибСоѵтос,

у новыхъ— animus domini, animus rem sibi habendi). Фактиче-

ское господствопроистекаетъизъ пространствеенагоотношенія

лица къ вещи, изъ отношенія близости,но такъкакъ юридиче-

ское владѣніе зиждетсянаэлементѣ воли, то оно представляетъ

не только пространственноеотношеніе; поэтому, напр., пред-

меты, упавшіе на какой либо участокъ (напр., плоды съ де-

ревьевъ сосѣдняго участка), занесенныетуда вѣтромъ, водою

: if

г 1. 1. pr. D. h. t. 41, 2. — Чг 1.

D. h. t. 41, 2; 1. 3. С. h. t. 7, 32.
§§ 3. 20. 1. 3. §§ 1. 3. 1. 8. 1. 18. § 3.

.Tit,
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2 ПОНЯТІЕ И ЮРИДИЧЕСКОЕ ЗНАЧЕНІЕ ВЛАДѢНІЯ. § J 1 2.

или оставленныетамъ кѣмъ либо, не состоятъвъ юридическомъ

владѣніи владѣльца участка. Воля лицаимѣть вещь вполнѣ для

себя бываетъ только у собственникаи у такъ наз. добросо-

вѣстнаго и недобросовѣстнаго владѣльца. Эти три категоріи
лицъ называются также первоначальнымиюридическимивла-
дѣльцами (въ противоположностьпроизводнымъ владѣльцамъ,

ниже sub II с.). Тотъ, кто имѣетъ фактическоегосподство
надъ вещью , но не имѣетъ указанной выше воли, называется

держателемъея (detentor); онъ имѣетъ вещь въ своемъ обла-
даніи (детенціи, натуральномъвладѣніи), находитсяin posses-

sion геі. Неважно, желаетъли держатель вещи въ какомъ

либо одномъ направленіи господствоватьнадънею (напр., поль-

зоваться ею, какъ наниматель, ссудоприниматель)или нѣтъ

(какъ взявшій вещь на храненіе или тотъ, у котораго вещь

находитсяна основаніи порученія) 2 . Всѣмъ этимълицамъне

принадлежитъюридическое владѣніе вещью, а только detentio:
они держатъвещь (детенируютъ)отъ имениюридическаговла-

дѣльца (отдающаго вещь въ наемъ, ссуду, на храненіе, однимъ

словомъ: nomine alieno).
Изложенноевыше различіе между юридическимъвладѣль-

цемъи держателемъосновываетсянатеоріи Савиньи, по которой

первый имѣетъ animus possidendi (domini), а второй (detentor)
такого animus не имѣетъ; но недавно эту теорію подвергъотри-

цательнойкритикѣ Іерингъ, по мнѣнію котораго этомувоззрѣ-

нію изъ римскихъюристовъ слѣдовалъ одинъ только Павелъ:
прочіе же римскіе юристы, по мнѣнію Іеринга, основывали раз-

личіе между юридическимъвладѣніемъ и держаніемъ ненамо-

ментѣ наличностиили отсутствія animus possidendi (domini), a

на потребностяхъоборота: они признавалиюридическоевладѣ-

ніе во всѣхъ тѣхъ слѵчаяхъ, въ которыхъ detentor нуждался

въ защитѣ нротивъ произвола и нарушенія довѣрія (ср. ниже

sub II. I), и не признавалиналичностиюр. владѣнія въ слу-

чаяхъ отсутствія этой потребности.

II. Юридическоезначеніе владѣтя двояко.

1 . Юридическій владѣлецъ въ классическомьримскомъправѣ

пользуется защитою противъ произвола и наруіиенія довѣрія

(§§ 120 и сл.). Эта защитаи составляетъms possessions (ниже
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ПОНЯТІЕ И ЮРИДИЧЕСКОЕ ЗНАЧЕНІЕ ВЛАДѢНІЯ. § 112. 3

пр. 8). Въ этомъ отношеніи безразлично, какимъ образомъ вла-

дѣлецъ пріобрѣлъ владѣніе 3 : iniustus possessor (vitiosa posses-

sio), т. e. тотъ, кто овладѣлъ вещью насильно или тайно (ѵі,

clam), или, получивши по просьбѣ своей владѣніе отъ другого

лица до востребованія (precario), удержалъ это владѣніе, не-

смотря на требованіе возвратить его 4 , пользуется правомъ за-

щиты наравнѣ съ iustus possessor, т. е. такимъ владѣльцемъ.

который пріобрѣлъ владѣніе безпорочно: in summa possessionis

non multum interest, iuste quis an iniuste possideat. He имѣетъ

никакого значенія и то обстоятельство, что право на вещь,

можете быть, принадлежите не владѣльцу, а его противнику,

иными словами: въ искѣ о владѣніи не допускаются возраженія

о правѣ на вещь (§ 122). Иски для защиты владѣльца противъ

произвола и нарушепія довѣрія введены преторскимъ эдиктомъ;

это— interdicta retinendae и recuperandae possessionis; поэтому

юридическое владѣніе называется также интердиктнымъ вла-

дѣніемъ. — Слѣдуетъ отмѣтить, что, кромѣ отвѣтственноСти по

владѣльческимъ интердиктамъ, часто имѣетъ мѣсто также уголов-

ная отвѣтственпость, напр., за .грабелсь, кралсу и т. п.

2. Юридическое владѣніе служить средствомъ для пріобрѣ-

тенія правь на вещь , вь частности права собственности, т. е.

во многихъ случаяхъ, кромѣ другихъ условій, требуется еще

для пріобрѣтенія права на вещь пріобрѣтеніе владѣнія или его

продолженіе въ теченіе извѣстнаго срока. Сюда относятся: ирі-

обрѣтеніе посредствомъ occupatio, traditio, давности (§§ 131.

137. 140); къ послѣднему способу пріобрѣтенія относится вы-

раженіе: владѣніе годное для давности, давностное владѣніе. Во

всѣхъ этихъ случаяхъ уже не безразлично, какъ пріобрѣтено

владѣніе. Завладѣніе здѣсь должно произойти безпорочно 5 .

Чтобы нельзя было обойти этого требованія, установлено слѣ-

дующее правило (см. § 143 пр. 9): nemo sibi ipse causam

possessionis mutare potest 6 .

Второй видъ значенія владѣнія будете изложенъ ниже, а те-

перь займемся первымъ. Здѣсь слѣдуетъ разсмотрѣть три вопроса:

а. Въ чемъ состоишь основанье защиты владѣнія? Какъ объ-

3 1. 7. §§ 3. 4. D. comm. div. 10. 3: 1. 2. D. uti poss. 43, 17; 1. 3. § 5.
1. 11. D. h. t. 41, 2. — 4 1. 13. § 1. 11. de Publ. a. 6, 2; 1. 22. § 1. D. de nox.

act. 9, 4. — 5 1. 5. 1. 33. D. h. t. 41, 2. — 6 1. 2. § 1. D. pro her. 41, 5; 1. 33.
I 1. D. de usurp. 41, 3.

1*
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4 ПОНЯТІЕ И ЮРИДИЧЕСКОЕ ЗНАЧЕНІЕ ВЛАДЪНІЯ. § 1 1 2 .

яснить, что неправомѣрный и даже недобросовѣстный владѣ-

лецъ пользуется защитою противъ произвола и нарушенія до-

вѣрія? Мнѣнія писателейрасходятся; мы приведемъздѣсь саныя

распространенный.чОдни видятъ основаніе защиты въ запре-

щенности произвола; государственныйпорядокъ гарантируетъ

человѣку гражданскій миръ, которому противорѣчнтъ произволъ,

хотя бы онъ былъ направленъкъ осуществлены)права; про-

изволъ нарушаетеобщественный порядокъ и это нарушеніе
необходимоисправитьзащитою владѣнія. \ Другіе видятъ осно-

ваніе защиты владѣнія въ волѣ лица, фактическинъвоплоще-

ніемъ которой представляетсявладѣніе: эта воля, согласнали

она съ правомъ или нѣтъ, заслуживаетезащиты противъпро-

извола и нарушенія довѣрія, какъ потому, что это есть (по
мнѣнію однихъ) воля правоспособнаялица, слѣдовательно,

можетебыть и правомѣрная воля, такъ и на томъ основаніи,

что она (по мнѣнію другихъ) не должна уступатьпроизволу

другихъ лицъЛПрежніе ученые связывали понятіе владѣнія съ

понятіемъ собственностии видѣли во владѣніи предполагаемую

собственность:существуетъпрезумпція, что владѣлецъ вещи въ

то же время и собственникъ.Въ новѣйшее время это отноше-

ніе владѣнія къ собственностибыло выражено иначе(Іерингомъ):
защита владѣнія установленаради собственника,а именнодля

того, чтобы освободить его отъ труднагодоказательстваправа

собственности(§ 151 пр. 2) въ тѣхъ случаяхъ, если его ли-

шили вещи помимо его воли; а этой цѣли иначедостигнуть

невозможно, какъ предоставленіемъ равная права на защиту

и несобственнику,а даже и вору. Источникиримскагоправа

прямого рѣшенія этого спорнаго вопроса не даютъ. Однако

слѣдуетъ замѣтить, что многія нормы римскаго права, касаю-

щіяся владѣнія, составленыпо образцу тѣхъ, который относятся

къ собственности(ср. §§ 114—116), такъ что многоеговорите

въ пользу послѣдняго мнѣнія.

b. Есть ли владѣніе фактъ или право? Для рѣшенія этого

спорнаговопроса нельзя исходитьизъ того, правомѣрно ли вла-

дѣніе въ данномъконкретномъслучаѣ или неправомѣрно, такъ

какъ защитою противъ произвола и нарушенія довѣрія поль-

зуется всякій владѣлецъ— неправомѣрный и даже недобросо-

вѣстный. Именнопо этой причинѣ нельзя приписыватьвладѣ-

нію, какъ таковому, характераправа. Противъэтого, положимъ,
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ДОНЯТІЕ И ЮРИДИЧЕСКОЕ ЗНАЧЕНІЕ ВЛАДѢНІЯ. § 1 1 2 . О

возражаютъ, что произволъ и нарушеніе довѣрія составляютъ

не-право, лишь поскольку они нарушаютъ существующее право;

слѣдовательно, защита противъ произвола и нарушенія довѣрія

служить доказательствомъ существованія права. Но то право,

которое защищается противъ произвола и нарушенія довѣрія,

естю не владѣніе, а гражданскій миръ, воля лица, предполагае-

мая собственность, собственность, — смотря по тому, какой теоріи

основанія защиты владѣнія будемъ держаться. Другими словами:

владѣніе не есть само по себѣ право, но такъ какъ его нару-

шеніе содержитъ въ себѣ или можешь содероюатъ нарушеніе

права, то владѣльцу дается защита для охраны фактическаго

положенія. РІсточники неоднократно называютъ владѣніе фак-

томъ 7 и тутъ же рядомъ опредѣляютъ притязаніе владѣльца на

защиту, какъ ius possessions 8 ; но ,они идутъ еще далѣе и ви-

дятъ во владѣніи присутствіе правового элемента (possessio поп

tantum corporis, sed et iuris est; possessio plarimum ex iure

nratuatur) 9 ; причина такого воззрѣнія заключается въ томъ, что

нормы римскаго права о возможности, пріобрѣтеніи и потерѣ

владѣнія не вездѣ соотвѣтствуютъ его фактическому характеру.

ЬІапротивъ, часто владѣніе считается существующимъ тамъ, гдѣ

па дѣлѣ его нѣтъ, и наоборотъ, часто не признается существо-

вате владѣнія, хотя на дѣлѣ оно существуетъ; въ этихъ слу-

чаяхъ, очевидно, владѣніе не есть фактическое отношеніе. Это
положеніе подтвердится еще въ слѣдующихъ параграфахъ.

с. Установленное выше понятіе владѣнія въ дѣйствителъности

не всегда послѣдовательно примѣняется. Въ источникахъ въ

нѣкоторыхъ случаяхъ приписывается юридическое владѣніе ли-

цамъ, который держать вещь безъ владѣльческой воли (безът. н.

animus domini). (Этогпъ видь владѣнія названо Савиньи « про -

изводнымъ владѣніемъ»). Такое владѣніе приписывается:

а. Закладопринимателю. Въ источникахъ говорится, что вла-

дѣніе раздѣлено между принимающимъ закладъ и дающимъ.

Послѣдній владѣетъ для давности, первый — во всѣхъ другихъ

отношеніяхъ ,0 . Спорно, слѣдуетъ ли признавать и ипотечнаго

1 1. 1. § 3. D. h. t. 41, 2; 1. 19. D. ex qu. с. mai. 4, 6. — 8 1. 44. pr. D. h.
t. 41, 2; 1. 2. D. uti poss. 43, 17; 1. 2, § 38. D. ne quid, in loco pub. 43, 8;
1. 5. § 1. D. ad 1. Iul. de vi pub. 48, 6. — 9 1. 49. pr. § 1. D. h. Ѣ. 41, 2. —
10 1. 1. § 15. 1. 36. Ю. h. t. 41, 2; 1. 16. D. de usurp. 41, 3; of. 1. 15. § 2.
D. qui sat. 2. 8; 1. 35. § 1. 1. 37. D. de pign. act. 13, 7; 1. 40. pr. D. b. t. 41, 2.
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6 ІІОНЯТІЕ И ЮРИДИЧЕСКОЕ ЗНАЧЕНІЕ ВЛАДѢНІЯ. § 112 .

вѣрителя, если залогъ попадаетъ въ его руки, владѣльцемъ, или

нѣтъ. Нѣкоторыя мѣста въ источникахъ 1 1 говорятъ въ пользу

утвердительнаго отвѣта.

р. ІІрекаристу, т. е. тому, кто получилъ отъ другого вещь

по своей просьбѣ (preces) въ безмездное пользованіе съ тѣмъ,

что давшій можетъ когда угодно потребовать ея возвращенія.
Относительно прекариста источники 12 придаютъ рѣшающее зна-

ченіе содержанію просьбы и дозволенія. А именно, получившій

вещь ргесагіо считается или детенторомъ вещи, или ея вла-

дѣльцемъ, смотря по тому, были ли направлены просьба полу-

чающаго и дозволеніе дающаго ргесагіо на detentio или на

possessio (si precatus est, ut in possessione esset —ut possideret).

Но и въ послѣднемъ случаѣ дающій вещь precario считается

владѣльцемъ для пріобрѣтенія по давности 13, такъ что владѣніе

въ этомъ случаѣ раздѣлено между нимъ и получившимъ вещь

precario (какъ въ случаѣ ос).
у. Секвестру, т. е. лицу, которому судья или спорящія сто-

роны отдали на храненіе спорную вещь. Ему принадлежптъ

всегда (какъ это недавно было доказано) юридическое владѣніе,

поскольку дѣло идетъ о защитѣ противъ произвола 14 ; но является

ли онъ въ то же время представителемъ будущаго побѣдителя

или нѣтъ, это зависитъ отъ воли отдавшихъ вещь на храненіе;

а именно, они могутъ опредѣлить, что время, въ теченіе кото-

раго вещь будетъ находиться у секвестра, должно быть зачтено

для давности побѣдителю въ настоящемъ спорѣ; въ противномъ

случаѣ секвестрація прерываетъ давность 14а .
о. Многіе юристы причисляютъ сюда владѣдіе эмфитевты и

суперфиціарія. Ниже мы убѣдимся, что сюда относится только

владѣніе эмфитевты (§§ 182. 183).

Господствующее мнѣніе (теорія Савиньи) объясняетъ только

что приведенные случаи тѣмъ, что действительный владѣлецъ

переносить здѣсь на другого свое ius possessionis (право на

защиту противъ произвола, ср. выше пр. 8). Поэтому оно на-

зываешь послѣдняго производнымъ владѣлъиемь. Это воззрѣніе

можетъ быть признано правильнымъ развѣ только по отпошенію

11 1. 10. D. de pign. 20, 1; 1. 66. рг. D. de ev. 21, 2; 1. 3. С. de pign. 8,
14; § 3. I. de interd. 4, 15. — 12 1. 10. § 1. D. h. t. 41, 2; 1. 2. § 3. 1. 4.

§ 1. 1. 6. § 2. D. de prec. 43, 26. — 13 1. 3. § 5. D. h. t. 41, 2; 1. 15. § 4-
D. de prec. 43, 26,— 14 1. 17. § 1. D. dep. 16, 3.— 14 * 1. 39. Ю. h. t. 41, 2.
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4

ТЕРМИНОЛОГИЯ источниковъ. § 113. 7

къ прекаристу, потому что онъ владѣетъ лишь въ томъ случаѣ,

если на это направлена воля сторонъ. Въ прочихъ случаяхъ

(закладоприниматель, секвестръ и эмфитевта) нѣтъ никакихъ

данныхъ въ пользу господствующаго мнѣнія. Производное вла-

дѣніе принадлежитъ поэтому къ юридическимъ загадкамъ. Удач-

ное рѣшеніе этой загадки представляетъ предложенная недавно

Іерингомъ и упомянутая выше sub I теорія; если въ вопросѣ о

квалификаціи владѣнія рѣшающее значеніе имѣютъ потребности

гражданскаго оборота (защита противъ произвола и нарушенія

довѣрія), то вполнѣ понятно, почему залогоприниматели, сек-

вестръ* и эмфитевта причисляются къ владѣльцамъ.

2) § ИЗ. Тершинологія источниковъ.

Vangerow , § 199. — Windscheid , § 148 прим. 12. —Brim, § 13.6.

Безспорно, выраженію possidere, possessio источники при-

даютъ тотъ же смыслъ, какой мы придаемъ словамъ: владѣніе,

юридическое владѣніе; далѣе выраженія: in possessione esse,

tenere, detinere, rei insistere, corpore rem contingere — озна-

чаютъ держаніе, детенцію. Рядомъ съ этими терминами встрѣ-

чаются въ источникахъ выраженія ‘civiliter possidere, civilis

possessio и naturaliter possidere, naturalis possessio; а именно,

не признается civilis possessio, а приписывается naturalis pos-

sessio рабу, одаренному супругу, залогопринимателю, владѣльцу

составной вещи по отношенію ко вставленной ймъ чужой части1 .
Господствующее мнѣніе разумѣетъ подъ civilis possessio владѣ-

ніе годное для давности, а подъ naturalis possessio — то такое

владѣніе, которое не есть давностное владѣніе (значитъ интер-

диктное владѣніе), то простое держаніе. По другому воззрѣнію

civilis possessio означаетъ первоначальное юридическое владѣніе

(съ такъ наз. animus domini, § 112, I), если оно свободно отъ

частно-правовыхъ недостатковъ, a naturalis possessio— то перво-

начальное юридическое владѣніе, которое не одобряется граж-

данскимъ правомъ (напр., владѣніе одареннаго супруга, § 347),

а также производное владѣніе и простое держаніе. ГІо третьему

воззрѣнію civilis possessio имѣетъ двоякое значеніе: во-первыхъ,

1 1. 24. D. І 1 . t. 41, 2; 1. 38. § 7. D. de ѵ. о. 45, 1; 1. 26. рг. D. de d.

і. ѵ. е. п. 24, 1; 1. 3. § 15. 1. 7. § 1. D. ad exh. 10, 4; 1. 1. §§ 9. 10. D.

de vi 43, 16.
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8 ЛИЧНАЯ СПОСОБНОСТЬ ІІЪ ВЛАДѢНІЮ. § 114.

этимъ выраженіемъ означаютъ признанное правомъ владѣніе въ

противоположность непризнанному (держанію, владѣнію лица,

неспособнаго къ владѣнію, владѣнію вещью, не подлежащею

владѣнію, §§ 114. 115), во-вторыхъ, одобряемое правомъ вла-

дѣніе въ противоположность неодобряемому (владѣнію подар-

комъ супруга). Господствующее мнѣніе, повидимому, правильно,

только civilis possessio слѣдуетъ приписывать не одному дав-

ностному владѣльцу, но и собственнику, который владѣетъ своею

вещью. —Побочное значеніе слова possessor — отвѣтчикъ въ in

rem actio 2 ; possessio означаетъ также поземельную собствен-

ность 3 .

ГЛАВА ВТОРАЯ.

Возможность владѣнія.

1) § 114. Личная способность къ владѣнію.

Vangerow. §§ 200. 204. — Windscheid, § 152.

Правила о личной способности къ владѣнію содержать не-

однократный отступленія отъ фактическаго характера владѣнія.

Собственно говоря, способность къ владѣнію доллша бы при-

надлежать всякому, кто сдособенъ имѣть волю, и только тако-

вому. Несмотря на это, согласно съ параллелизмомъ владѣнія

и собственности (§ 1 12. II. а) и противно фактическому харак-

теру владѣнія, установлено положеніе, что способные къ соб-

ственности или неспособные соотвѣтственно способны къ

владѣнію или неспособны. Поэтому:

1 . Неспособны къ владѣнію : а) по древнему ius civile, рабы

и подвластныя дѣти 1 . b) Въ правѣ ІОстиніана положеніе ра-

бовъ осталось то же, но подвластное дитя признается способ-

нымъ къ владѣнію по отношенію къ bona castrensia, quasi

castrensia, adventicia 2 , неспособнымъ по отношенію къ такъ на-

зыв. peculium profecticium 3 . Нынѣ всѣ лица способны къ владѣнію, такъ

какъ институтъ peculium profecticium уже не существуешь (§ 360).

2. Способны къ владѣнію далее дѣти, душевно-больные, юри-

дическая лица'4 , несмотря на то, что они сами не имѣютъ т. н.

2 1. 62. D. de iud. 5, 1; 1. 16. §§ 4, 7. 1. 35. D. de h. p. 5, 3; 1. 8. § 3.
D. si serv. 8, 5. — 3 1. 78. D. de v. s. 50, 16.

1 1. 49,. § 1. D. h. t. 41, 2; Gai. 2, 89,— 2 § 1. I. per guas pers. 2, 9; 1.
4. § 1. D. de usurp. 41, 3. — 3 1. 1. § 5. D. h. t. 41, 2; 1. 93. D. de r. i. 50,
17. - 4 1. 1. §§ 20. 22. 1. 2. D. h. t. 41, l2.
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ОБЪЕКТЕ ВЛАДБНІЯ. § 115. 9

animus domini; а именно, они пользуются представительствомъ

своихъ опекуновъ и распорядителей.Относительнодѣтей суще-

ствуютъ два аномальныйположенія: а) онимогутъпріобрѣтать

владѣніе tutore auctore —нормавъ высшей степенипоразитель-

ная въ виду того, что tutoris auctoritas примѣняется, по об-

щему правилу, только при отчужденіи и вступлеяіи въ обяза-

тельствасо стороныinfantia maioresилиженщинъ,находящихся

подъ tutela (§ 380). Нынѣ это правило не существуетъ: оно исчезло

вмѣстѣ съ tutoris auctoritas. b) Они'могутъ пріобрѣтать владѣніе и

сами, безъ соучастія опекуна, слѣдовательно, solo corpore6 .

2) § 115. Объектавладѣнія.

Вагон , Gesammtreclitsverhaltnisse. § 2. 1864. — Rilmelin , die Theilung der
Reclite. § 8. 1883. — Seheurl, Theilbarkeit von Rechten. S. 38 fg. 1884. —

Wendt, das Faust.recht. § 17. 1883. — Vangerow, §§ 201. 204. — Windscheid,
§§ 161. 152. 175. пр. 2.

I. Объвктомъ владѣнія слуоюитъ тѣлесная вещь 1 ; она мо-

жетънаходитьсяво владѣніи одного лица, илиже нѣсколышхъ 2 :

въ послѣднемъ случаѣ (такъназ. eompossessio, общеевладѣніе по

идеальнымъ частямъ)требуется,чтобы части,по которымъ вещь

должнанаходитьсяво владѣніи каждаго изъ нихъ, были опредѣ-

лены и извѣстны желающимъ совмѣстно владѣть 3 , потому что

иначенаправленіе воли было бы лишенотребуемойопредѣлен-

ности. Если никто изъ нихъ не знаетъсвоей части, то вещь,

строго говоря, не состоитъни въ чьемъ владѣніи, и это слѣд-

ствіе дѣйствительнопринятоисточниками4 , несмотрянаего сом-

нительноезначеніе съ практическойточки зрѣнія. —Отъ общаго

владѣнія нѣсколькихъ лицъпо идеальнымъчастямъслѣдуетъ от-

личать владѣніе нѣсколькихъ лицъцѣлою вещью (possessio plu-

rium in solidum). ІІослѣднее невозможно, такъкакъ владѣніе цѣ-

лою вещью одного лицаисключаетъвладѣніе другого 5 . Несмотря

на это, нѣкоторые римскіе юристы видѣли такое владѣніе въ

томъ случаѣ, если одно лицо потеряло владѣніе вслѣдствіе про-

извола другого 6 . Послѣдняго владѣльца они называлиiniustus

possessor, а бывшаго — iustus possessor. Это мнѣніе, несмотря

5 1. 32. § 2. D. h. t. 41, 2.— s 1. 3. С. h. t. 7, 32.
1 1. 3. pr. Б. h. t. 41, 2,— 2 1. 26. D. h. t. 41, 2,— 3 1. 3. § 2. 1. 26. D. h.

t. 41, 2 .— 1 1. 32. § 2. D. de usurp. 41. 3,— 5 1. 3. § 5. D. h. t. 41, 2; 1, 5. §,
15. D. comm. 13, 6. — G 1. 3. § 5. D. h. t. 41, 2; 1. 3. pr. D. uti poss. 43, 17.

СП
бГ
У



10 ОВЪЕКТЪ ВЛАДѢНІЯ. § 115 .

на всю свою несостоятельность (потому что iustus possessor на

дѣлѣ не владѣлецъ), все таки имѣло практическія послѣдствія.

На немъ основывается такъ называемый рекуператный харак-

теръ интердикта uti possidetis (§ 120 sub 1. а).

Если вещь, находящаяся во владѣніи, составная, то возни-

каетъ вопросъ, что въ этомъ случаѣ служить объектомъ владѣ-

нія: только цѣлое или также его реальныя части, т. е. отдѣль-

ные предметы, изъ которыхъ вещь составлена, другими словами,

относится ли владѣніе только * къ цѣлой составной вещи или

также рядомъ съ этимъ и къ ея составнымъ частямъ, — обстоятель-
ство важное для пріобрѣтенія по давности. Для разрѣшенія

этого весьма спорнаго вопроса слѣдуетъ различать два случая:

если кто пріобрѣтаетъ владѣніе составною вещью, то воля его

направлена на цѣлое, слѣдовательно, только цѣлое и будетъ объ-

ектомъ владѣнія. Напротивъ, если кто, уже владѣя двумя пред-

метами, соединяетъ ихъ въ одно, то онъ продолжаетъ владѣть

каждынъ изъ иихъ. Поэтому, если кто купилъ отъ несобствен-

ника домъ и получилъ его во владѣніе, то онъ пріобрѣтетъ по

давности сразу цѣлое въ срокъ, назначенный для пріобрѣтенія

по. давности недвижимыхъ вещей, а не отдѣльно: участокъ — въ

давностный срокъ для недвижимыхъ вещей, а строеніе въ срокъ

для движимыхъ 7 . Онъ владѣетъ только цѣлымъ, а не отдѣль-

ными частями. Но, если кто, владѣя домомъ, застроить въ него

чужіе матеріалы, которыми онъ уже началъ давностно владѣть,

то его владѣніе этими матеріалами продолжается и завершается

пріобрѣтеніемъ по давности въ срокъ, требуемый для пріобрѣ-

тенія вещей движимыхъ 7а .— Въ случаѣ собирательныхъ вещей

(стадо и т. п.) предметомъ владѣнія и пріобрѣтенія по давности

является не цѣлое, а отдѣльныя вещи (овцы и т. п.) 8 .— Реаль-
ныя части простой движимой вещи (камень, бревно, § 37 sub I)
не составляютъ самостоятельныхъ объектовъ владѣнія; части лее

недвижимыхъ вещей, напротивъ, могутъ подлежать владѣнію са-

мостоятельно 9 ; отсюда слѣдуетъ, что простую движимую вещь

можно пріобрѣсть по давности только цѣликомъ сразу, а не-

движимую молено пріобрѣсть и сразу, и по частямъ.

7 1. 23. pr. D. de usurp. 41, 3. — 7а - 1. 30. § 1. D. de usurp. 41, 3. — 8 1. 30.
§ 2. D. de usurp. 41, 3. — 9 1. 26. 1. 43. pr. D. b. t. 41, 2; 1. 8. D. de r.

v. 6, 1.

\
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ПРІОБРѢТЕНІЕ ВЛАДѢНІЯ. § 116 . 11

II. Объектами владѣнія не могутъ быть-.

1. Свободный человѣкъ 10 , который, равнымъ образомъ, не

ыожетъ быть объектомъ собственности. И подвластное дитя не

можетъ быть объектомъ владѣнія для отца 1 1 .

2. Вещи внѣ оборота 12 : надъ res omnium communes гос-

подство отдѣльнаго человѣка вообще невозмолшо. Res divini

iuris не подлежать владѣнію, равно какъ и собственности. На-

конецъ, res publicae (in publico usu) находятся, положимъ, въ

собственности государства илц, общины, но владѣніе собствен-

ника или отдѣльныхъ частныхъ лидъ несовмѣстимо съ общимъ

пользованіемъ, поэтому владѣніе въ этомъ случаѣ признается

несуществующимъ, хотя бы фактически оно и существовало.

3. Права (такъ наз. безтѣлесныя вещи) 13; однако уже въ

позднѣйшемъ классическомъ правѣ существуютъ зачатки вла-

дѣнія правами, а со времени среднихъ вѣковъ развилась полная теорія

этого вида владѣнія (§ 173).

ГЛАВА ТРЕТЬЯ.

Пріобрѣтеніе и потеря владѣнія.

I. § 116. Пріобрѣтеніе владѣнія.

Ihering , iiber den Grund des Besitzessclmtzes. 2. 'And. S. 160—209. 1869. —

Pininski , der Thatbestand des Saciibesitzerwerbes.2.Bde. 1885. 1888. — Strohal ,

die Succession in den Besitz. 1885.— Klein, Sacbbesitz und Ersitzung. S. 1—85.

430 ff. 1891. — Hirsch, die Principien des Sachbesitzerwei’bes u. Verlustes §§2 —

16. 1892. — Vangerow , § 203. — Windscheid , §§ 153. 154. — Brinz, §§ 137. 138.

Пріобрѣтеніе (юридического ) владѣнія происходить путемъ

совпаденія двухъ элементовъ, соедгтете которыхъ составляетъ

существо владѣнія. именно воли владѣтъ (animus ) и факти-

ческаго господства лица надъ вещью (corpus): adipiscimur pos-

sessionem animo et corpore 1 .

1 . Воля владѣльца вообще есть воля обладать вещью такъ,

какъ ею имѣетъ право обладать собственникъ (такъ наз. ani-

mus domini); въ случаяхъ производнаго владѣнія, по господ-

ствующему мнѣнію, она есть воля пріобрѣсть право владѣнія

(ius possessionis, § 112 пр. 8) другого лица; правильиѣе утвер-

10 1. 23. § 2. D. h. t. 41, 2. — 11 1. 1. § 8. D. h. ѣ. 41, 2.- 12 1. 30. § 1. D.
h. t. 41, 2; 1. 1. § 22. eod. — 13 1. 3. pr. D. h. Ѣ. 41, 2; 1. 4. § 27. D. de
usurp. 41.' 3.

1 1. 3. § 1. 1. 8. D. h. t. 41, 2.
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12 ПРІОБРЪТЕНІЕ ВЛАДѢНІЯ. § 116 .

ждать, что содержаніе владѣльческой воли въ отдѣльныхъ слу-

чаяхъ производнаго владѣнія различно.

2. Дѣйствіе, которымъ устанавливается фактическое господ-

ство лица надъ вещью, называется вообще apprehensio, захва-

томъ владѣнія. Оно называется traditio. передачею, если вещь

У же имѣетъ владѣльца и захватъ владѣнія происходить съ его

согласія, и occupatio или одностороннимъ захватомъ владѣнія,

если вещь не имѣетъ совсѣмъ владѣльца, или имѣетъ владѣльца,

но захватъ владѣнія происходить безъ его воли. Apprehensio

является излишней, если тотъ, кто пріобрѣтаетъ владѣніе, уже

имѣетъ detentio вещи 2 ; этотъ случай новые юристы называютъ

brevi manu traditio 211, если переходъ владѣнія происходить съ

согласія прежняго владѣльца. Что касается вопроса, какія дѣй-

ствія необходимы для установленія власти лица надъ вещью,

то во всякомъ случаѣ несомнѣнно, что для передачи движимыхъ

вещей не требуется необходимо прикосновенія или взятія ру-

ками, для передачи недвижимости —наступленія ногами 3 . Напро-

тивъ, для передачи вещи достаточно, если передающій укажетъ

ее желающему пріобрѣсть и предложить ему овладѣть ею 4 (такъ

наз. longa manu traditio); для передачи движимой вещи доста-

точно, если передающій оставить ее въ домѣ пріобрѣтающаго 5 .

Для передачи товаровъ, находящихся въ складѣ, достаточно, если

передающій передъ этимъ складомъ передастъ пріобрѣтающему

ключи отъ него °. Съ другой стороны, владѣніе зарытою вещью

лишь тогда пріобрѣтено, если она выкопана; владѣніе подстрѣ-

ленною, но не убитою дичью пріобрѣтено лишь тогда, если она

поймана. Владѣніе животнымъ, для поимки котораго постав-

ленъ капканъ, пріобрѣтено, если оно попало въ этотъ капканъ.

Владѣніе пчелинымъ роемъ, сѣвшимъ на деревѣ, пріобрѣтено

лишь тогда, если онъ вогнанъ въ улей 7 . На основаніи этихъ

рѣшеній источниковъ господствующее мнѣніе установило пра-

вило: захватъ владѣнія заключается въ установлены такого

отношенія лица къ вещи , чтобы лицо имѣло непосредствен-

ную и наличную возможность возд/ыіствоватъ на вещь по

2 1. 3. § 3. D. Ь . t. 41, 2; 1. 9. § 9. D. de г. с. 12, 1. — 2 а Анологично вы-

ражении 1. 43. § 1. Ю. de rare dot. 23, 3.— 3 1. І. § 21. D. li. t. 41, 2.— 4 1.

18. § 2. 1. 1. § 21. 1. 51. Ю. h. t. 41, 2; 1. 79. D. de sol. 46, 3. — 5 1. 18.

§ 2. D. h. t. 41, 2; 1. 9. § 3. D. de i. d. 23, 3. — 6 1. 74. D. de c. e. 18, 1;

1. 9. § 6. D. de a. d. 41, 1; 1. 1. § 21. D. h. t. 41, 2,— 7 1. 3. § 3. Ю. h. t.

41, 2; 1. 5. § 1. 1. 55. 1. 5. § 2. I). de a. d. 41, 1.
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ІІРІОБРѢТЕЕІЕ ВЛАДѢЕІЯ. § 116. 13

своему усмотрѣнію и усѵгранятъ чужое воздѣйствіе. Но эта

непосредственная и наличная возможность не составляетъ, по

рѣшеніямъ источниковъ, ни достаточнаго условія для захвата

владѣнія (напр., въ случаѣ пчелинаго роя), ни необходимаго

(напр., въ случаѣ оставленія вещи въ домѣ отсутствующаго прі-

обрѣтателя владѣнія, въ случаѣ поимки животнаго капканомъ).

Правильнѣе такое положеніе: захватъ владѣнія заключается въ

обращеніи лица съ вещью такъ, какъ это дѣлаетъ ея собствен-

ника-. omnia ut dominum gessisse oportet s ; захватъ владѣнія за-

висите, слѣдовательно, отъ свойствъ отдѣльныхъ вещей: иногда

необходимо стать въ отношеніе близости къ вещи (напр., въ

случаѣ вещи недвижимой или зарытой), иногда требуется осо-

бое приспособленіе (въ случаѣ вещей, которыя обыкновенно

охраняются), иногда—физическій захватъ (въ случаѣ подстрѣ-

леннаго животнаго, сѣвшаго на дерево пчелинаго роя); для

завладѣнія корабельнымъ грузомъ достаточно, чтобы онъ былъ

положенъ на мѣсто выгрузки на имя пріобрѣтателя; для за-

владѣнія строительными матеріалами достаточно, чтобы они

были сложены на мѣсто, назначенное для постройки, на имя

пріобрѣтающаго владѣніе; ибо движимыя вещи, которыя доста-

вляются на участокъ по распоряженію владѣющаго участкомъ,

попадаютъ въ его (объективную) custodia 8а; а кто приставляете

къ вещи, которою онъ желаете овладѣть, сторожа, тотъ берете

ее въ свою (субъективную) custodial Напротивъ, примѣненія сим-

воловъ недостаточно для пріобрѣтенія владѣнія; ключи (выше

пр. 6) играютъ роль не символа господства, а средства для

открытія дверей склада, т. е. для достиженія господства надъ

товарами; точно также если покупщикъ кладете на купленную

вещь свою мѣтку , то это не символъ, а средство для преду-

прежденія обмѣна 0 (поэтому въ наложеніи мѣтки не заклю-

чается пріобрѣтенія владѣнія), или же средство для доказатель-

ства, что покупщикъ еще до наложенія мѣтки пріобрѣлъ вла-

дѣніе вещью 10 . Въ новѣйшей литературѣ часто высказывается

мысль, что для односторонняго захвата владѣнія (occupatio)

надо требовать соблюденія болѣе строгихъ условій, нежели для

передачи; въ первомъ случаѣ необходимо физическое завладѣ-

8 1. 2. С. h. t. 7, 32, — 8 al. з. §§ 3. 13—15; ср. 1. 44. pr. D. Ь. ѣ. 41,2.

8Ъ 1. 51. D. h. Ѣ. 41, 2. — 9 1. 1. § 2. D. de per. et comm. 18, 6. — 10 1. 15 (14)

§ 1. D. eod. 18, 6.
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1 4 ПРІОБРѢТЕНШ ВЛАДѢНІЯ ЧЕРЕЗЪ ПРЕДСТАВИТЕЛЯ. §117.

ніе (прнкосновеніе, взятіе), во второмъ же слѵчаѣ въ немъ нѣтъ

надобности. Хотя нельзя отрицать правильности этой мысли,

тѣмъ не менѣе отсюда нельзя выводить принциогіальнаго разли-

чия между завладѣніемъ путемъ occupatio и путемъ traclitio; раз-

ница возникаетъ лишь изъ того, что пріобрѣтатели вещей въ

гражданскомъ оборотѣ совершенно резонно обращаются съ ними

обыкновенно различно, смотря по тому, имѣетъ ли мѣсто occu-

patio или traditio: но совсѣмъ неправильной слѣдуетъ признать

ту мысль нѣкоторыхъ новыхъ писателей, будто для передачи

достаточно соглашенія сторонъ, состоявшагося даже въ отсут-

ствіи вещи; это мнѣніе нротиворѣчитъ источникамъ (выше пр. 6)
и лишаетъ apprehensio существеннаго для самаго понятія ея

признака установленія внѣшняго видимаго отношенія къ вещи.

§ 117. Въ частности —черезъ представителя.

Hauser , Stellvertretung im Besitze. 1871,— Schlossmann, der Besitzei -лѵ-ѳгЬ

dureh Dritte. 1881.— Kniep, vacua possessio. Bd. 1. §§ 35. 36. 51—53. 1886.—
Vangerow , § 205.— Windscheid, § 155 . —Brinz, § 140.— Baron, § 104.

He требуется, чтобы дѣйствія, составляющія пріобрѣтеніе

владѣнія, исходили непремѣнно отъ лица, пріобрѣтающаго вла-

дѣніе: оно можетъ быть пріобрѣтаемо черезъ йредставителя *.
1 . Представительство въ волѣ владѣтъ (animus possidendi)

ого общему правилу не дооіускается 2 ; только въ видѣ исклю-

ченія оно допускается для тѣхъ лицъ, которыя не способны
имѣть волю владѣнія (дѣти,душевно-больные, юридическія лица,

см. § 114), далѣе для всѣхъ опекаемыхъ (ихъ представляетъ

опекунъ) 3 , наконецъ (въ нынѣ несуществующею, случаѣ, а именно)
для pater familias и господина рабовъ, которые пользуются

представительствомъ дѣтей или рабовъ при пріобрѣтеніи владѣ-

нія вещами, долженствующими попасть въ peculium profecticium 4 .
2. Въ захвагпѣ владѣнія представительство допускается

всегда , то есть не только для тѣхъ лицъ, которыя могутъ быть
представляемы въ animus possidendi: напротивъ, каждый можетъ

поручить другому захватъ (или дать уполномочіе на захватъ)
владѣнія и пріобрѣсть владѣніе въ тотъ моментъ, когда пред-

1 1. 20. § 2. 1. 53. D. de a. d. 41, 1; § б. I. per quas pers. 2, 9; 1.1. С.
eod. 4, 27. — 2 1. 3. § 12. D. h. t. 41, 2; Paul. sent. rec. У, 2. § l.— 3 1. 1.
§§ 20. 22. 1. 2. B. h. t. 41, 2; 1. 13. § 1. D. de a. d. 41, 1. — 4 1. 1. § 5.
1. 3. § 12. 1. 24. 1. 44. § 1. D. h. t. 41, 2.
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ПРІОБРѢТЕНІЕ ВЛАДѢНІЯ ЧЕРЕЗЪ ПРЕДСТАВИТЕЛЯ. § 117 . 1 5

ставительдостигнетегосподстванадъ вещью, при чемънетре-

буется, чтобы пріобрѣтающій владѣніе черезъпредставителябылъ

увѣдомленъо послѣдовавшемъ захватѣ: possessio perprocurato-

rem ignoranti quaeritur5 . Порученіе должно быть дановъ юри-

дическидѣйствительнойсдѣлкѣ 5а. Споренъвопросъ, необходимо

ли при дачѣ порученія точно опредѣлить вещь, которою пору-

чается завладѣть, или можно предоставитьопредѣленіе или вы-

боръ ея представителю(что обыкновенновыражаютъ такъ: тре-

буется-ли спеціальное порученіе, или достаточнообщаго). Такъ

какъ источникиобъему порученія не придаютъ значенія 6 , то

всякое порученіе слѣдуетъ признать достаточнымиИ ведущій
дѣла безъ порученія (§ 66 прим. 10) можетъсовершить захватъ

владѣнія для другого, а этотъ послѣдній пріобрѣтаетъ владѣніе

своимъ одобреніемъ 6а. — Обыкновеннопредполагается,что пред-

ставитель, захватывая владѣніе, имѣетъ волю пріобрѣсть его

для представляемаго (animus alieno nomine possidendi), 7 . Изъ
этого правила было въ римскомъ правѣ слѣдующее исключеніе,
нынѣ не существующее: вещью, надъкоторою пріобрѣлъ господство

находящійся подъ отеческою или господскоювластью приупра-

вленіи peculium, владѣетъ отецъили господинъ, хотя бы под-

властноедитя или рабъ намѣрены были владѣть для себя, а

не для него8 . Многіе утверждаютъ существованіе еще одного

исключенія, которое примѣнимо и въ нынѣпшемъ правѣ: если кто же-

лаетъпередать владѣиіе вещыо другому, а этотъ поручаетъ

получить ее своему представителю,то давшій порученіе пріоб-
рѣтаетъ владѣніе даже въ томъ случаѣ, если представитель

имѣетъ волю пріобрѣсть владѣніе не на его имя. Въ самомъ

дѣлѣ это положеніе заключается въ одномъмѣстѣ источниковъя ,

но въ дрѵгомъ мѣстѣ 10 оно отрицается. Несмотря на много

попытокъ. устранитьэто противорѣчіе ещенеудалось. Въ пользу

второго рѣшенія есть внутреннія основанія. —Существуетъслу-

чай пріобрѣтенія владѣнія черезъ представителя,отличающійся
нѣкоторыми особенностями;онъ назвать въ средніе вѣка consti-
tutum possessorium. А именно,если юридическій владѣлецъ за-

5 1. 49. § 2. Ю. h. ѣ. 41, 2; 1. 47. D. de usurp. 41, 3; 1. 1. С. h. t. 7, 32:
§ 5. I. per quas. 2, 9. — 5a На этомъ основано рѣшеніе въ 1. 21.. D. de
usurp. 41, 3. — 6 1. 13. pr. 1. 20. § 2. 1. 53. D. de a. d. 41, 1; L 42. § 1. D. h.
t. 41 2. — 6a 1. 42. § 1. D. h. t. 41, 2. — 7 1. 1. §§ 19. 20. D. h. t. 41, 2.- 8 1.
1. § 5. 1. 3. § 12. 1. 4. L 24. D. h. t. 41, 2. — 9 1. 13. D. de don. 39, 6. —

10 1. 37. § 6, І). de a. d. 41, 1.
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16 ПОТЕРЯ ВЛАДѢНІЯ. § 118.

ключаетъ съ другимъ лицомъ такую юридическую сдѣлку, на

основаніи которой онъ долженъ сдѣлаться детенторомъ отъ

имени этого другого лица, а послѣднее должно сдѣлаться юри-

дическимъ владѣльцемъ вещи, то въ этомъ случаѣ apprehensio
признается излишней (напр., кто либо даритъ вещь другому и

въ то же время нанимаетъ ее у одаряемаго, или даритъ ее,

удерживая за собою узуфруктъ на нее)11. Въ constitutum. pos-

sessorium заключается превращеніе юридическаго владѣнія въ

держаніе; по приведеннымъ мѣстамъ источниковъ оно допу-

скается лишь въ томъ случаѣ, если за отчуждающимъ владѣль-

цемъ оставляется пользованіе, стало быть, не допускается въ

томъ случаѣ, если онъ беретъ на себя безмездное храненіе (de-
positum) или поручеиіе (mandatum).

II. § 118. Потеря владѣнія.

Baron , Gesammtrechtsverbaltnisse, § 4. 1864. — Leist. iiber die Wecbselbe-
zieliung zwischen dem Rechtsbegriindungs- und Rechtsaufhebungsact.
1876. — Ihering, iiber den G-rund des Besitzessebntzes. 2. Aufl. S. 209 ff.
1869 .—Kniep, vacua possessio. Bd. 1. 1886. — Klein , Sachbesitz und Ersit-
zung. S. 167 — 232. 1891. —Hirsch, die Principien des Sacbbesitzerwerbes u.

Verlustes. §§ 17 — 26. 1892. — Vanyerow, §§ 207. 208. — Windscheid , § 156. —
Brinz , § 141.

На основаніи изреченія Павла 1 «quemadmodum nulla pos-

sessio acquiri nisi animo et corpore potest, ita nulla amittitur,
nisi in qua utrumque in contrarium actum est», до недавняго

времени всѣ полагали, что условія продолженія владѣнія не тѣ

лее, что его пріобрѣтенія; владѣніе продолжается, пока еще

можетъ быть возстановляемо по произволу отношеніе непосред-

ствениаго господства; теряется владѣніе только въ томъ слу-

чаѣ, если одинъ или оба элемента владѣнія обращаются въ

противоположное, т. е., если прекратилась воля владѣтъ или

сдѣлалось вполнѣ невозможнымъ произвольное воздѣйствіе лица

■на вещь. Но это мнѣніе ошибочно, такъ какъ положеніе Павла

не повторяется ни у другихъ римскихъ юристовъ 2 , ни въ импе-

раторскихъ законахъ и кромѣ того оно не согласно съ рѣше-

ніями источниковъ относительно потери владѣнія. А именно,

источники рѣшаютъ, что владѣніе пастбищемъ, которое владѣ-

11 1. 18. рг. D. h. t. 41, 2; 1. 77. D. de г. v. 6, 1; 1. 28. 1. 35. § 5. С. de
don. 8. 53; 1. 15. § 2. X) qui sat. 2. 8.

1 1. 8. D. h. t. 41, 2; 1. 153. Ю. de r. i. 50, 17.— 2 cf. 1. 44. § 2. D. h. Ѣ. 41, 2.
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ПОТЕРЯ ВЛАДѢНІЯ. § 118 . 17

лецъ оставляетъ въ осеннеевремя (saltus hiberni) , не теряется 3 ,
несмотря на то, что въ зимнее время онъ воздѣйствовать на

участокъ никоимъ образомъ не можеть; не теряется владѣніе

вещью, упавшею въ рѣку, заблудившимся животнымъ, если пер-

вая тотчасъ вынута, послѣднее тотчасъ разыскивается и оты-

скивается 4 ; не прекращается владѣніе убѣжавшимъ дикимъ жи-

вотнымъ, пока его вторичная поимка не затруднительна 5 ; не

прекращается владѣвіе животными, имѣющими привычку воз-

вращаться, если они на время отлучаются 6 ; продолжается вла-

дѣніе дичью въ звѣринцѣ, рыбами въ piscina, несмотря на не-

возможность воздѣйствовать но произволу на опредѣленное

животное вслѣдствіе обширности звѣринца или piscina 7 ; не те-,

ряется: владѣніе спрятанною или зарытою вещью, вслѣдствіе

того, что спрятавшій или зарывшій забылъ временно мѣсто ея

нахожденія 8 ; владѣніе рабомъ, который начинаетъ жить, какъ

свободный человѣкъ, не теряется сразу, но лишь тогда, если онъ

живетъ, какъ свободный человѣкъ, продолжительное время 9 .
Наоборотъ, можно потерять владѣніе, несмотря на возможность

возстановленія непосредственнаго воздѣйствія. Напр., теряется

владѣніе участкомъ: если владѣлецъ долго о немъ не заботится

вслѣдствіе небрежности или отсутствія безъ вины 10 , если

отдавшій въ аренду имѣніе послѣ смерти арендатора оставляетъ

участокъ продолжительное время безъ надзора п . Этимъ рѣше-

ніямъ источниковъ соотвѣтствуетъ слѣдующее правило: владѣніе

продолжается до тѣхь поръ, пока владѣлецъ вещи обращается

съ нею отъ своего имени, какъ обыкновенно обращается соб-

ственникъ ; въ частности владѣніе движимою вещью продол-

жается до тѣхъ поръ, пока она находится въ объективной или

субъективной custodia владѣльца; оно теряется (согроге ), если

владѣлецъ добровольно или недобровольно перестаешь такъ

обращаться 12 ; оно теряется (апіто ), если владѣлецъ далѣе не

желаешь владѣтъ вещью 13, но не теряется въ томъ случагъ,

3 1. 3. § 11. 1. 44. § 2. і. f. D. h. t. 41, 2; 1. 1. § 25. D. de vi 43, 16.—
I 1. 13. pr. 1. 3. § 13. D. h. t. 41, 2. — 5 1. 5. § 4. D. do a. d. 41, 1. — 6 1. 3.
§ 16. D. h. t. 41, 2. — 7 1. 3. § 14. D. h. t. 41, 2.— 8 1. 3. § 13. 1. 44. pr. D.
h. Ѣ. 41, 2,— 9 1. 3. § 10. D. h. t. 41, 2,— 10 1. 37. § 1. D. de usurp. 41, 3.—
II 1. 40. § 1. D. h. t. 41, 2. — 12 1. 15. 1. 30. § 3. D. h. Ѣ. 41, 2; 1. 1. § 24. Ю.
de vi 43, 16; 1. 4. § 22. 1. 33. § 2. D. de usurp. 41, 3. — 13 1. 3. § 6. 1. 17.
§ 1. 1. 30. '§ 4. D. h, t. 41, 2; of. 1. 27. 1. 29. D. h. t. 41, 2.

2
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18 ІХОТЕРЯ ВДАДЪНІЯ, ОСУЩЕСТВЛЯЕМАГОЧЕРЕЗЪ ПРЕДСТАВИТЕЛЯ. § 119.

если онъ сойдетъ съ ума 14 : владѣніе теряется (corpore et am-

mo). если владѣлецъ передастъ вещь другому 15 или если онъ

умретъ 15а . — Особыя правила примѣняются въ томъ случаѣ,

если владѣлецъ участка удаляется отъ него на время (владѣніе

въ этомъ случаѣ называется въ источиикахъ possessio solo ani-

mo 15b ), а въ его отсутствіе кто нибудь безъ его вѣдома (clam)

оккунируетъ оставленный участокъ. Тогда прежнее владѣніе

продолжаетъ существовать, несмотря на occupatio, и прекра-

щается лишь тогда, если отсутствующій, получивъ извѣстіе о

захватѣ, не возвратится, или по возвращеніп не сможетъ про-

гнать захватившаго. Въ первомъ случаѣ владѣніе теряется вслѣд-

ствіе прекращенія воли владѣть (animo), во второмъ — вслѣдствіе

насилія (vis) лица, удержавшагося при владѣніи 16 . По господ-

ствующему мнѣнію, это опредѣленіе установлено лишь въ началѣ

императорскаго періода, а до этого времени отсутствующій те-

рялъ владѣніе съ- момента захвата и могъ требовать возвраще-

нія его посредствомъ interdictum de clandestina possessione 17 ;

вѣрнѣе приписывать это опредѣленіе уже праву республики,

потому что интердикта de clandestina possessione никогда не су-

ществовало. Юстиніанъ, впрочемъ, предоставилъ отсутствующему

владѣльцу право по полученіи извѣстія о захватѣ сразу предъ-

явить противъ оккупанта interdictum de vi (§ 122 пр. 12).

§ 119. Въ частности о потерѣ владѣнія, осуществляемого

черезъ представителя.

Vangerow, § 209. — Windscheid , § 157. —Brinz, § 142.

Тотъ, кто владѣетъ черезъ представителя, теряешь владѣніе:

1. если онъ болѣе не желаетъ владѣть вещью; все равно,

отказывается ли онъ вообще отъ воли владѣть, или передаетъ

вещь другому для владѣнія;

2. если другой кто нибудь односторонне захватишь владѣніе

вещью для себя или третьяго лица 1 . Теряешь ли представляемый

владѣніе и въ томъ случаѣ, если другой захватываешь его съ

согласія представителя (слѣдовательно, по вѣроломной передачѣ

вещи представителемъ), это вопросъ спорный, но его слѣдуетъ

14 1. 4. § 3. 1. 44. § 6. D. de usurp. 41, 3.— 15 1. 3. § 9. D. h. t. 41, 2,—

loa 1. 23. pr. 1. 30. § 5. D. h. t. 41, 2. — ,51 > Ср. цитату прим. 16. — 16 1. 3. § 7.

1. 6. § 1. 1. 7. 1. 25. § 2. 1. 46. D. h. t. 41, 2; 1. 1. § 24. D. de vi 43, 16.—

7 Вслѣдствіе 1. 7. § 5. D. comm. div. 10, 3 (Юліана!).
1 1. 1. § 22. D. de vi 43, 16.
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ЗАЩИТА ВЛАДѢНІ Я. 19

рѣшить въ утвердительномъ смыслѣ 2 ; законъ 3 , на основаніи

котораго многіе разрѣшаютъ вопроси отрицательно, относится

не къ этому случаю (см. ниже прим. 7 и 8);
3. если представитель возымѣлъ односторонне волю владѣть

для себя или третьяго лица; причемъ предполагается, что это

произошло распознаваемыми образомъ 4 . Утвержденіе многихъ

юристовъ, что кромѣ этого требуется: въ случаѣ движимыхъ

вещей тѣлесное воздѣйствіе представителя на вещь (loco mo-

ѵеге), въ случаѣ недвижимыхъ (принимая во вниманіе правило

въ § 118 пр. 16) знаніе представляемаго о перемѣнѣ воли пред-

ставителя, — противорѣчитъ источниками 5 .
Уже выше было замѣчено (въ § 118 пр: 11), что вслѣдствіе

смерти представителя не теряется (тотчасъ) владѣніе для пред-

ставляемаго; то же относится и къ тому случаю, если предста-

витель сойдетъ съ ума 6 ; если представитель броситъ вещь, то

представляемый, по рѣшенію ІОстиніана 7 , тоже не теряетъ вла-

денья (классическіе юристы спорили объ этомъ 8).

ГЛАВА ЧЕТВЕРТАЯ.

Защита владѣнія.

Предварительное замѣчаніе.

Pfliiger, die sog. Besitzklagen. des R 6miscb.en llechts. S. 371 ff. 1890.
Windscheid, §§ 118. 168. 161. — Bring, § 180.

Иски, которыми владѣлецъ можетъ осуществить право вла-

дѣнія судебными порядкомъ, суть отчасти иски о неоснователь-

номъ обогащеніи (§§ 280 и сл.), отчасти лее и по преимуществу

такъ называемые владѣльческіе интердикты. Послѣдніе примѣ-

няются въ томъ случаѣ, если владѣлецъ потерпѣлъ произволъ

(насильное, тайное нарушеніе ) или нарушеніе довгърія со сто-

роны другого лигщ , и распадаются на interdicta retinendae и

recuperandae possessionis, смотря по тому , идеть ли дѣло объ
охраненіи владѣнія нарушаемого, или о возстановленіи утерян-

ного ■ Они всѣ введены преторскимъ эдиктомъ. И собственники, по-

- 1. 40. § 1. 1. 44. § 2. D. 1і. t. 41, 2; 1. 33. § 4. D. de usurp. 41, 3 .— 3 1.
12. С. Ь. ѣ. 7, 32,— 4 1. 3. § 18. 1. 47. D. h. ѣ. 41, 2; 1. 67. pr. D. de flirt.
47 2. — 5 1. 44. D. de a. d. 41, 1; 1. 67. pr. D. de furt. 47, 2; 1. 9. § 9. D.
de r. c. 12, 1; 1. 12. D. de vi 43, 16. — 5 1. 25. § 1. D. li. t. 41, 2, — 7 1. 12.
С. Ь. Ѣ. 7, 32. — 8 Ср. съ одной стороны 1. 3. § 8 . 1. 44. § 2. D. h. t. 41, 2; 1.
31. D. de dolo 4, 3; съ другой 1. 31. 1. 40. § 1. D. h. t. 41, 2.
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20 IXTERDICTA RETIHEKDAE POSSESSIOHIS. § 120 .

терпѣвшій нарушеніе своего владѣнія, скорѣе прибѣгнетъ къ вла-

дѣльческимъ искамъ,какъ средствузащиты, нежеликъ искамъо

правѣ собственности;первыеимѣютъ для негото важное преиму-

щество, что здѣсь въ качествѣ основанія искатребуетсядоказать

только владѣніе, междутѣмъ какъискио собственностисвязаны съ

труднымъдоказательствомъправасобственности(§ 151 прим. 2).

Владѣльческіе процессыпринадлежалипо прежнемуОбщему (Общегер-

манскому)судопроизводству къ случаямъ такъ наз. unbestimmt summa-

risches Verfahren(неопредѣленно-суммарнаго производства), въ которомъ

порядокъ лроцессуальныхъдѣйствій былъ тотъ же, что и въ обыкновенномъ

процессѣ, но была облегченавнѣшняя форма и устраненынѣкоіорыя фор-

мальности,требовавшія много времении издержекъ; неопредѣленно-суымар-

ное производство было (какъ говорится въ одномъ процессуальномъзаконѣ

напыКлиментаТ—въ Clementina Saepe) «procederesine figura et strepitu

iudicii». Імперскій уставъгражданскагосудопроизводстванеустановилъдля

владѣльческихъ исковъ особаго производства;особенностипрежняговладѣль-
ческаго процесса(ускоренностьи предварительнаяисполнимость)должны

осуществляться путемъобыкновеннаю производства.Однакослѣдуетъ отмѣ-

тить, что Имп. у. гр.с. §§ 814— 822 создалановый института«einstweilige

1 eriiigungen> (предварительныя распоряженія) и что такъ назыв. possesso-

rium summariissimum и actio spolii (ниже§§ 121. 123) могутъ быть осуще-

ствляемы этимъсокращеннымъпутемъ.

I, § 120. Interdicta retinendae possessionis.

Іа?; ч і ’■ Я' / ’ 6: uti P°*sideti s ._t. D. XLIII, 31: de utmbi.—
Albert uber das mterd uti possid. der Bomer. 1824,— Schmidt, Interdicten-

difb Ѳ1 ; E ° mer - 1853 -“ Я - WiUe ’ das intei ' d - ** Possid. als Grund-
4 g «4 t ^ 7 n g6 r? iP0SS‘ ordl “ m ' 1863 —Kruger, Krifcische Versuclie.
sen 88 1-10 13 У™ но ! въ § 83 —Bruns, die Besitzkla-
ь®?- 88 1 10. 13. 14. 1874.— Meischeider, Besitz und Besitzschutz. S. 430 ff.

о v ‘ d - СоррвПо, Abhandl. zum rom. Staats- nnd Privatrecht.
b. 115 199 .—Pfluger, die sog. Besitzklagen des rom. Redds. 1890 .— Klein

bachbesitz und Ersitznng. S. 86-156. 1891 —Vangerow, § 336,- Windscheil
§ lo9. —Bnnz, §§ 181. 182. —Baron, § 106.

Существуют два интердикта этого рода. Одинъ для защиты

владѣльца недвижимой вещи: int. uti possidetis, другой для за-

щиты владѣльца движимой вещи: int. utrubi; оба получили свои

названія отъ начальныхъ словъ формулы, которую произносила

магистратавъ классическое время, издавая интердиктъ (§ 84 пр. 7).

А. Оба интердиктѣ uti possidetis существуют два ынѣнія.

1. По правильному, теперь господствующему мнѣнію, раз-

вился этотъ интердикт для двухъ совсѣмъ различныхъ случаевъ

слѣдующимъ образомъ:
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IXTERDICTA EETINENDAE POSSESSIONS.§ 120 . 21

a. Болѣе древній случай таковъ: еслимежду двумя лицами

спорно право собственностина земельный участокъи они же-

лаютъ рѣшить дѣло процессомъ,то часто споръ идетъ въ то

же время и о владѣніи . участкомъ( — это объясняетсятѣмъ, что

владѣльцу въ искѣ о собственностидостаетсявыгодная роль

отвѣтчика— ). Въ такомъ случаѣ разрѣшеніе спора о владѣніи

должно предшествовать иску о собственности,чтобы опредѣ-

лить, кто въ немъ долженъ взять на себя роль истца, а кто

отвѣтчика. Для этойцѣли, какъ неоднократноуказываютъ источ-

ники‘, былъ введенъ преторскимъэдиктомъint. uti poss., и для

той же цѣли примѣняется онъ и нынѣ. Судья опредѣляетъ только въ

своемъ рѣшеніи, кто безпорочный (песѵі пес clam песргеса-

гіо ab adversario)владѣлецъ участкаво время изданія интер-

дикта, и заставляетъпротивникапризнатьэтотъфактъ. —Итакъ,

идея защитить владельца противъ произвола и нарушепія
довѣрія первоначально никоимь образомънедолжна была осу-

ществляться посредством^ interdichm uti possidetis. Этотъ
интердиктъ(т. наз. possessorium); напротивъ, служилъ и теперь

еще служить приютовленіемъ къ цску о собственности(т. н. ре-

titorium) и притомъпри такихъусловіяхъ, которыя сообщаютъ
ему характеръ interdictum duplex (§ 83); ибо обѣ стороны

утверждаютъсвое владѣніе и требують признанія ею со сто-

роны противника.—Въ этомъ случаѣ int. uti possidetis непод-

лежптъ никакой давности(ср. ниже пр. 6. 7).
Особымъ видомъ только что изложеннагоявляется тотъслу-

чай, въ которомъ int. uti possidetis имѣетъ такъ наз. рекѵпе-

ратную силу. А именно, если судья, изслѣдовавъ вопросъ о

владѣніи, нашелъ, что владѣлецъ пріобрѣлъ свое владѣніе отъ

противникапорочнымъ образомъ (ѵі, clam, precarioab adver-
sario), то онъ долженъ невладѣльцу присудить владѣніе. Это
именноназывается рекуператною силой интердиктаuti possi-
detis: положимъ, этой силы многіе не признаютъ, и дѣйстви-

тельно она противорѣчитъ характеруint. uti possidetis ( — онъ

принадлежитъкъ интердиктамъretinendaepossessions— ); но

источники2 ясно прндаютъэтомуинтердиктусилу возстановлять

владѣніе (recuperandaeposs.); формальнымъ основаніемъ для

1 1. l: §§ 2. 3. D. h. t. 43, 17; § 4. I. cle int. 4, 15; Gai. 4, 148.— 2 1. 1.
§ 9. 1. 3. pr. D. h. t. 43, 17; Gai. 4, 166 sqq.; 1. 53. D. de acq. poss. 41, 2.
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22 IKTERDICTA RETIHEKDAE POSSESSIONS.§ 120 .

этого послужило ложное ученіе о possessio duorum in solidum
(§ 115); матеріальныя основанія были двоякаго рода: во-пер-

выхъ, часто трудно отличить нарушеніе владѣнія отъ его отня-

тая; во-вторыхъ, принимается во вниманіе, что здѣсь на лицо

только формальная ошибка (такъ какъ невладѣюгцій могъ бы

прибѣгнѵть къ int. de ѵі или de precario), прощенія которой
требуетъ справедливость. Подобными лее образомъ прощается

обокраденному собственнику, если онъ вчинить нротивъ вора

вмѣсто геі vindicatio— condictio furtiva (§311 прим. 35).
b. Впослѣдствіи этотъ интердиктъ быль перенесенъна тотъ

случай, если кто, не приписывая себѣ владѣнія, нарушаетъ вла-

дѣніе другого, воздѣйствуя фактически на участокъ (пользуясь
имъ) протнвъ воли владѣльца, или мѣшая владѣльцу осуще-

ствлять свое владѣніе (пользоваться, напр., напуская сильный

дымъ на участокъ владѣльца, мѣшая ему производить постройки),

или, наконецъ, словесно запрещая ему владѣльческія дѣйствія s .
Здѣсь искъ этотъ не, имѣвтъ уоюе характера int. duplex 3a, a
является деликтнымъ искомъ; судья присуждаетъ отвѣтчика

къ признанію владѣнія, къ устранение нарушенія и къ прекра-

щенію, подъ страхомъ наказанія 4 , дальнѣйшихъ нарушееій; если

нарушеніе владѣнія причинило имущественный вредъ, то отвѣт-

чикъ присуждается и къ вознагражденію за убытки 5 . Искъ по-

гашается истеченіемъ annus utilis со времени нарушенія вла-

дѣнія 6 ; но поскольку отвѣтчикъ обогатился, искъ погашается лишь

30-лѣтнею давностью 7 .
2. По второму мнѣнію, съ самаго начала существовала

цѣлъ защитить настоящаго владѣльца участка посредствомъ

int. uti possidetis отъ произвола и нарушенія довѣрія ; этотъ

интердиктъ былъ всегда деликтнымъ искомъ; онъ введенъ пре-

торомъ на тотъ случай, если владѣлецъ земельнаго участка по-

терпѣлъ вредъ отъ произвольнаго нарушенія со стороны дру-

гого, или опасается, что потерпитъ вредъ отъ будущихъ нару-

шеній владѣнія; въ первомъ случаѣ онъ требуетъ вознагражде-

нія за вредъ, во второмъ — защиты отъ ожидаемыхъ нарушеній;

3 1. 3. §§ 2—4. D. h. t. 43, 17; 1. 8. § б. D. si serv. 8, 6; 1. 5. § 10. D-
de o. n. n. 39, 1; 1. 14. D. de ini. 47, 10; 1. 11. D. imde vi 43, 16; 1. 52.
§ 1. D. de a. p. 41, 2. — З а Вѣроятно, для этого существовала формула nti pos-

sides, cf. 1. 1. § 6. D. h. t. 43, 17.- 4 IRA. § 162.- 3 1. 1. pr. 1. 3. § 11. D.
h. t. 43, 17. — 6 1. 1. pr. D. h. t. 43, 17.— 7 1. 4. D. de int. 43, 1.
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ДАЛЬНЕЙШЕЕ РАЗВИТІЕ ВЪ СРЕДНІЕ ВЕКА. § 121 .

это уже римская юриспруденція распространила интердиктъ

на случай спора о владѣніи между двумя сторонами, претен-

дующими на право собственности; для этого была создана фик-
ція, что въ такихъ случаяхъ слѣдуетъ опасаться нарушеній вла-

дѣнія.— Это воззрѣніе находится въ противорѣчіи съ ясными

положеніями источниковъ (выше прим. 1).—И между привер-
женцами этого мнѣнія существуетъ споръ о рекуператной силѣ

интердикта.

В. Interdictum utrubi 8 давался классическимъ правомъ тому
изъ двухъ претендентовъ на владѣніе движимою вещью, кото-

рый владѣлъ ею въ теченіе большей части послѣдняго года и

притомъ не пріобрѣлъ норочнымъ образомъ владѣнія отъ своего
противника; владѣніе его auctor засчитывалось въ его пользу ".
На основаніи сказаннаго этотъ интердиктъ принадлежалъ не

только къ int. retinendae possessions (куда его относятъ источ-

ники 10 ), ибо онъ могъ имѣть также и рекуператную силу. Во
время по-классическое (спорятъ, римскою ли практикою или

компиляторами) int. utrubi былъ .подчиненъ всѣмъ правиламъ

интердикта uti possidetis 11, т. е. т.еперешній безпорочный вла-

дѣлецъ движимой вещи имѣетъ интердиктъ для защиты про-

тивъ нарушеній и (въ силу своего рекуператнаго значенія) ли-

шенія владѣнія. —Впрочемъ, защита владѣнія движимыми вещами

(исключая рабовъ) не имѣетъ большого практическаго значенія.

§ 121. Дальнѣйжее развитіе въ средніе вѣка.

Vangevow , § 336. — Windschetd , § 159.

Для того чтобы въ случаѣ, упомянутомъ sub 1. а въ яредыдущемъ §-ѣ

установить уже на время процесса о владѣніи безспорное отношеніе, вла-

дѣніе, по нраву классическому, на промежуточное время продавалось еъ мо-

лотка между сторонами (fructuum licitatio) J . Это обыкновеніе было оставлено

въ правѣ по-классическомъ. По италіанской практикѣ второй половины сред-

нихъ вѣковъ, реципированной Германіей, судья посдѣ предъявленія int. uti
possidetis долженъ былъ нутемъ ускореннаго разслѣдованія (summarium, sum-

raariissimum) установить, кто изъ спорящихъ сторонъ долженъ признаваться

владѣльцемъ до рѣшенія предъявленнаго иска. Съ 18-го вѣка по суд. прак-

8 t. D. 43, 31: de utrubi; § 4. I. de iut. 4, 16; Gai. 4, 160,— 9 1. 13. §§ 1—
13. D. de acq. poss. 41, 2.— 10 Gai. 4, 148; Paul. s. г. V. 6. § l.— 11 1. 1- § 1-
D. b. t. 43, 31.

1 Gai. 4, 166 sqq.
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24 INTERDICTA RECUPERANDAE POSSESSIONS. § 122 .

тикѣ summariissimum было отдѣлено отъ int. uti possidetis (такъ наз. ordi-

narium) и существовало въ качествѣ самостоятельнаго процесса: кто въ сум-

марномъ разслѣдованіи сумѣлъ убѣдить въвѣроятности, правдоподобіи (beschei-

nigen) послѣдняго спокойнаго владѣльческаго дѣиствія съ своей стороны, тотъ

получаетъ защиту во владѣніи, пока противпикъ въ ordinarium не докажешь

своего владѣнія, т. е. вполнѣ не удостовѣритъ его. Съ этого времени суще-

ствуютъ два процесса о нарушеніи владѣнія: summariissimum и ordinarium;

практика допускаетъ summariissimum и относительно движимостей; истцомъ

можетъ быть и простой detentor вещи.

II. Interdicta recuperandaepossessionis.

А. § 122. Int. de vi.

t. D. XL III, 16. de vi et de vi armata; t. С. VIII, 4: unde vi. — Ср. лите-

ратуру къ § 120.— Vangerow, § 690. — Windsclutid, § 160 . — Brine, § 183,—

Baron , § 106.

Владѣлецъ недвижимагоимущества,изгнанныйизъ негона-

сильственно,можетъ въ продолженіе годнчнагосрока требовать

отъ примѣнившаго насиліе вознагражденія за вредъ. Для осу-

ществленія этого требованія судебнымъ порядкомъ ему при-

надлежитъint. de vi (unde vi). Въ частности:

Подъ владѣльцемъ здѣсь, какъ и въ другихъ положеніяхъ

римскагоправа, слѣдуетъ разумѣть юридическаговладѣльца 1 .

будетъ ли онъ лично лишенъ владѣнія или его представитель:

мнѣніе, будто int. de vi даетсяи простомудержателю(detentor).

почти всѣми оставлено,— Этотъ интердиктъдаетсятолько вла-

дѣльцу недвижимости2 ; въ случаѣ владѣнія движимымъ иму-

ществомъ слѣдуетъ примѣнять condictio furtiva или int. utrubi

(въ рекуператнойего формѣ). —Насиліе, противъкоторагодается

int. de ѵі, есть vis atrox4 , т. e. насиліе, направленноеналич-

ность владѣльца или его представителя:впрочемъ, и тотъпри-

знаетсялишеннымъвладѣнія насильно,кто оставляетъучастокъ

изъ страха предъ другимъ лицомъ, непосредственноугрожаю-

щимъ насильственнымидѣйствіями; при этомъпредполагается,

что другое лицо дѣйствительноовладѣло участкомъ5 . Насильно

лишившій владѣнія обязанъ возвратить владѣніе и уплатить

интересъ,прпчемъ все равно, владѣетъ ли онъ или пѣтъ с :

1 1. 1. §§ 9. 10. 23-26. D. h. t. 43, 16.— 2 1. 1. §§ 3—8. D. h. t. 43, 16.—

*1. 7. C.h.t.8, 4. — 4 1. 1.§ 3.D.li. t. 43, 16. — 5 1. 1. § 29. 1. 3. §§ 6. 7. D. h. t. 43, 16:

cf. 1. 33. § 2. D. de usurp. 41, 3; 1. 9. pr. D. quod. met. 4, 2.— 6 1. 1. §§ 13'
42. 1. 16. 1. 16. D. li. t. 43, 16; 1. 4. § 22. 1. 33. § 2. D.de usurp. 41, 3.
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INTERDICTA RECDPERANDAE POSSESSIONS. § 1 22 . 25

отъ обязанности возвращенія и вознагражденія за убытки не

освобождаетъ его и то обстоятельство, что онъ имѣетъ право

на владѣніе (ius possidendi, напр., собственность, закладное

право), такъ какъ насильное лишеніе владѣнія есть проступокъ;

отсюда правило: въ possessorium не допускаются exceptiones ре-

titoriae ; по юстиніанову праву 7 , не освобождаетъ насильно ли-

шившаго владѣнія и то обстоятельство, что онъ самъ прежде

потерпѣлъ то же отъ теперешняго истца; въ правѣ Юстиніана.

стало быть, exceptio vitiosae possessions ab adversario ни въ

какомъ случаѣ не допускается 8 . Такъ какъ насильное отнятіе

владѣнія Г deiectio) есть проступокъ, то отвѣчаетъ и тотъ, кто

распорядился объ этомъ или потомъ далъ свое согласіе 9 ; то

лицо, отъ чьего имени была произведена deiectio, но безъ по-

рученія или согласія съ его стороны, отвѣчаетъ въ размѣрѣ

обогащенія 10 ; но не отвѣчаетъ третье лицо, которое получаетъ

владѣніе отъ совершившаго deiectio 11 . Юстиніанъ постановнлъ 12 ,
что по интердикту de ѵі отвѣчаетъ и тотъ, кто занялъ участокъ

въ отсутствіе владѣльца, —очевидно съ тою цѣлью, чтобы отсут-

ствующи!, который, вѣдь, по общему правилу, не потерялъ вла-

дѣнія (§ 118 пр. 16), не былъ вынужденъ дѣлать попытки къ

изгнанію оккупанта. —Исковое требованіе обнимаетъ: возвра-

щеніе владѣнія недвижимостью, плоды со времени deiectio (fr.
percepti и percipiendi), движимыя вещи, которыя находились

на участкѣ во время deiectio (какъ тѣ, которыя находились въ

юридическомъ владѣніи изгнаннаго, такъ и тѣ, которыя состояли

въ его detentio) и по случаю этого дѣянія пропали или были
повреждены 13. Если deiectus не можетъ привести доказательствъ

относительно отдѣльныхъ пропавшихъ вещей, и поэтому оцѣнка

экспертовъ не можетъ быть примѣнена, то, по закону импе-

ратора Зенона 14 , судья доженъ сдѣлать предварительную оцѣнку,

принимая во вниманіе частности даннаго случая, a deiectus
опредѣляетъ цѣнность вещей подъ присягою (iuramentum Ze-
nonianum), но не свыше размѣра суммы, опредѣленной судьею.

Но это опредѣленіе отмѣнилъ имп. уставъ гр. суд., замѣнивъ его общими
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26 дальнейшее развитіе въ средніе века . § 123. int. de ргееагіо. § 124.

нормами объ оцѣнкѣподъ присягой (§ 45 текстъ между пр. 8. 9). —ГІо исте-

ченіи annus utilis совершивши! deiectio и поставленные на-

равнѣ съ таковымъ отвѣчаютъ только на сумму обогащенія отъ

деликта 15 ; отвѣтственность ихъ наслѣдниковъ и до истеченія
года ограничивается, по римскому праву, только размѣромъ

обогащенія 16 , по суд. практикѣ —объемомъ наслѣдства (§ 81 пр. 12- — 14).

§ 123. Дальнѣйшее развитіе въ средніе вѣка.

Vangerow , § 690. — Windsclieid , §§ 162. 162 a . — Brinz , § 183.

I. По каноническому праву (caput saepe) 1 отвѣтственность no int. de vi
падаетъ на всякаго, кто достигъ владѣнія участкомъ, зная о deiectio 1 , ибо
онъ — fautor delicti. —Далѣе deiectus до возстановленія прежняго положенія
можетъ отстранить отъ себя всякій искъ, возбужденный на какомъ бы то

ни было основаніи лицомъ, совершившимъ насиліе, ссылаясь на deiectio (ехсер-
tio spolii); но для этого требуется, чтобы онъ въ продолженіе пятнадцати дней
доказалъ фактъ deiectio 2 .

II. По италіанской практикѣ, развившейся въ дояолненіе къ сапон redin-
tegranda 3 и реципированной въ Германіи —не только юридически! владѣлецъ

имѣетъ притязаніе на защиту, но также и (^etentor; не только по отношенію
къ недвижимымъ веіцамъ, но и но отношенію къ движимымъ; не только въ

томъ случаѣ, если владѣлецъ или detentor лишены владѣнія путемъ произвола,

но и тогда, если они лишились его противъ своего желанія (наприм., поте-

рявъ вещь); не только противъ deiiciens, но даже противъ добросовѣстнаго

третьяго владѣльца; не только въ течевіе одного года, но даже въ теченіе
тридцати лѣтъ. Искъ для судебнаго осуществлевія этого притязанія назы-

вается actio spolii. Противъ этой практики, отчасти мотивированной суше-

ствованіемъ кулачнаго права, отчасти же неосновательной, наука, начиная

съ 1 8-го вѣка, рѣшительно возражала, но до сихъ поръ безуспѣшно.

В. § 124. Int. de precario.

ѣ. D. XLIII, 26: de precario; t. С. VIII, 9: de precario et Salviano inter-

dicto. — Ср. литературу къ § 120 и Jhering , Grand des Besitzessclmtzes.
Стр. 97 и сл. во второмъ изд. 1869. — Vangerow, § 691. — Windsclieid, §160.—

Brinz, § 184. —Baron, § 106.

Получившій вещь precario въ пользованіе и, несмотря на

требованіе давшаго, не возвратившій ея, нарушаетъ довѣріе и

подвергается отвѣтственности по иску о немедленпомъ возвра-

15 1. 1. рг. § 39. D. Ь. t. 43, 16.— 16 1. 1. § 48. 1. 2. 1. 3. pr. 1. 9. pr. D. Ь.
t. 43, 16.

1 с. 18. X. de rest. spol. 2, 13. — 2 с. 1. in VI. de rest. spol. 2, 6. — 3 c. 3.
C. 3. q/u. 1. (t. h. Canon Redintegranda).

СП
бГ
У
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щеніи вещи, развѣ что этого онъ не можетъ сдѣлать безъ culpa
lata 1 , или что вещь принадлежитъ ему на правѣ собственности 2 ;

если онъ по собственной винѣ не возвратить вещи, то обязанъ
уплатить интересъ. Наслѣдники прекариста 3 отвѣтственны, какъ

и ихъ наслѣдодатель, но за его вину они отвѣчаютъ лишь на

сумму обогащенія; по суд. практикѣ —въ размѣрѣ наслѣдства. Искомъ
для судебнаго осуществленія этого притязанія служить int. de
precario; онъ погашается 30-лѣтнею давностью 4 .

Впрочемъ, int. de precario было впервые причислено къ

владѣльческимъ интердиктамъ писателями исторической школы;

прежніе юристы (мнѣніе которыхъ недавно опять нашло за-

щитниковъ) считали его искомъ изъ заключеннаго прекаристомъ

обязательства. Но по древнему ius civile precarium вовсе не

порождаетъ обязательства (§ 276 пр. 2 и сл.); и по претор -

скому праву precarium не подходить подъ типъ обязательства,

поэтому властитель отвѣчаетъ безусловно, если у него нахо-

дится вещь, которую его подвластный получилъ precario 6 : онъ

отвѣчаетъ не на основаніи обязательства, а за нарѵшеніе до-

вѣрія. Лишь классическіе юристы вцдятъ въ precarium настоя-

щее обязательство и для его осуществленія даютъ condictio

incerti и actio praescriptis verbis (§ 276 пр. 8).

1 1. 8. §§ 3. 6. D. ii. t. 43, 26. — 2 1. 4, § 3. D. h. t. 43, 26: cf. 1. 6. § 4.
eod. — 3 1. 8. § 8. D. h. t. 43, 26.— 4 1. 8. § 7. D. h. t. 43, 26,— 5 1. 4. § 2. D.
h. t. 43, 26.
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КНИГА ТРЕТЬЯ.

ВЕЩИ Ы Я ПРАВА.

ГЛАВА ПЕРВАЯ.

Собственность.
Schmid , Handbuch des gemeinen Deutsohen biirgerlichen Rechts. Bd. 1.

l&lr. h. Sell, Romische Вѳіігѳ des E i g ѳ n tlinms . 1852. — Pagenstechev, die

Romische Lelire vom Eigenthiim in ihrer modernen Anwendbarbeit. 3

AbtJi. 1857—1859.

РАЗДѢЛЪ ПЕРВЫЙ.

Понятіе и содѳржаніе собственности.

I. § 125. Понятіе собственности.

Hartmann , Re elite .an eigener Sache. S. 87 it. 1877. — Iliering , gesammelte

Aufsatze. Bd. 2. S. 22 ff. 1882. — Vangerow, 295. 296, — Windscheid, §§ 167.

168. — Brim , § 130.

Собственность (dominium ) есть no общему правилу полное

и исключительное правовое господство лигьа надо тѣлесною

вещью. Прежде раздѣляли права, содержащаяся въ собственности,

на iura proprietatis и права пользованія. Первыя (правомочіе

отчуждать, распоряжаться субстанціею вещи и защищать себя

во владѣніи вещыо посредствомъ самообороны и исковъ) счи-

тали существенными правами собственности, послѣднія (права

пользованія и извлеченія плодовъ, называемый ususfructus cau-

salis, въ противоположность самостоятельному праву узу-

фрукта, который называли ususfr. formalis, § 159 )— несуществен-

ными, такъ что за отсутствіемъ первыхъ понятіе собственности

прекращается, между тѣмъ какъ при неимѣніи послѣднихъ соб-

ственность продолжаетъ существовать. Въ настоящее время

никто уже этого дѣленія не придерживается, такъ какъ временно

каоюдое отдѣльное право можетъ не принадлежать собственнику,

что совсѣмъ не прекращаетъ права собственности. Теперь раз-
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ПОН Я TIE СОБСТВЕННОСТИ. § 125 . 29

личаютъ вмѣсто того положительную и отрицательную сторону

собственности. Въ силу положительной стороны собственникъ

имѣетъ право распоряжаться вещью по произволу, даже уничто-

жить ее^ Въ силу отрицательной стороны онъ можетъ устранять

всякаго несобственника отъ воздѣйствія на вещь,— Право соб-

ственности на поземельные участки распространяется на про-

странство, находящееся надъ участкомъ (т.н. воздушный столбъ),

и па нѣдра, подъ нимъ лежащія, въ томъ числѣ и на ископае-

мый, но въ обоихъ направленіяхъ оно обусловливается и огра-

ничивается интересамисобственника (§ 16); послѣдніи неможетъ

запретить постройки туннеля въ глубияѣ или проведенія теле-

графной проволоки на высотѣ. Сверхъ того, германское право отняло

у собственности многія искоиаемыя (горная регадія, ср. § 126 sub II. 3).—

Въ сравненіи съ владѣніемъ собственность есть юридическое

господство надъ вещью, владѣніе — фактическое. Владѣлецъ

имѣетъ возможность, онъ въ состоянт обращаться съ вещью

по произволу, собственникъ къ этому управомоченъ. Поэтому

собственникъ имѣетъ право на владѣніе (ius possidendi). Не-

правильно поступали прежніе юристы, опредѣлявшіе владѣніе,

какъ осуществленіе права собственности; владѣніе является

лишь условіемъ для фактическаго осуществленія правъ соб-

ственности, ибо только тотъ собственникъ, который въ то же

время владѣетъ вещью, можетъ фактически пользоваться ею и

распоряжаться ея субстанціей.

Впрочемъ, полное и исключительное господство надъ вещью,

какъ выше замѣчено, только по общему правилу содержится

въ собственности. Въ видѣ исключенія отдѣльныя правомочія

могутъ отсутствовать 1 . Мало того, по р. пр. ограииченія соб-

ственности могутъ быть столь многочисленны и обширны, что

Право собственности въ продолженіе болѣе или менѣе долгаго

времени можетъ быть сведено почти къ нулю (напр., если вещь

обременена эмфитевзисомъ, суперфиціемъ, узуфруктомъ). Соб-

ственность состоитъ въ такихъ случаяхъ почти только въ правѣ

консолидаціи, т. е. въ возможности, что ограниченіе совреме-

немъ перестанетъ существовать (напр., съ момента смерти узу-

фруктарія, или, если по смерти эмфитевты или суперфиціарія,

не оставившихъ наслѣдниковъ, фискъ лишится права на bona

1 1. 25. pr. D. de v. s. 50, 16.
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30 ПОНЯТIE СОБСТВЕННОСТИ. § 125 .

vacantia по давности). Тогда первоначальная полнота и исклю-

чительность собственности возстановляется самасобою 2 . Именно
вслѣдствіе этой возможности ограниченій нѣкоторые новѣйшіе

юристы предлагаютъ замѣнить обычное опредѣленіе собствен-
ности, установленное въ началѣ этого параграфа, инымъ опре-

дѣленіемъ. Такъ, напр., по Бёкингу, собственность есть самое

простое и непосредственное отношеніе имѣющаго волю лица

къ лишенной воли тѣлесной вещи, въ которомъ (отношеніи)
лицо выступаетъ предъ всѣми и каждымъ лишь въ качествѣ

субъекта, направившаго свою волю на вещь, а вещь — лишь

въ качествѣ объекта, на который направлена воля. По ІІаген-
штехеру, собственность есть юридическая власть лица, напол-

няющая тѣло вещи. По Вирту — отношеніе принадлежности

вещи къ лицу. По Гиртаннеру-— право на назначеніе вещи. По ч

Лейсту — отождествленіе вещи съ лицомъ. По Виндшейду —

право, въ силу котораго воля управомоченнаго имѣетъ рѣшаю-

щее значеніе для вещи въ совокупности ея отношеній. ІІо мнѣ-
нію Дервбурга — право общаго господства надъ вещью. По
мнѣнію Пфлюгера — вѣчное право на вещь. Всѣ эти опредѣленія

несостоятельны, потому что они или утверждаютъ неправильное,

или ничего не выражаютъ, или представляютъ искусственную

стилистическую передѣлку традиціоннаго опредѣленія. Тѣмъ не

менѣе нельзя не признать, что нападки на обычное опредѣле-

ніе не лишены основанія, въ частности надо согласиться, что

наличность эмфитевзиса или суперфиція превращаетъ собствен-

ность въ какую то тѣнь. Поэтому римская юриспрѵденція по-

ступила бы правильнѣе, если бы она обремененную эмфитев-
зисомъ или суперфиціемъ собственность не признала собствен-
ностью, а особымъ правомъ sui generis; юристы среднихъ вѣ-

ковъ пытались создать соотвѣтственную теорію, но они попали

въ этой области на ложный путь (ср. § 128 sub II); на пра-

вильный путь наводятъ, по мнѣнію автора этого учебника,
понятія государственнаго права — сюзеренитета и неполнаго

суверенитета (полу суверенитета); подходящею конструкціей была

бы характеристика dominium emphyteuseos и superficiei, какъ

поземельнаго верховенства (рентное право), а эмфитевзиса и

суперфиція какъ полусобственности (рентная собственность).

2 § 4. I. de us. 2, 4; 1. 9. § 2. D. de aq. еѣ aq. pluv. 39, 3; 1. 3. pr. C. de us. 3, 33
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ОГРАНИЧЕНЫСОБСТВЕННОСТИ. § 1 26- 31

II. Ограничения собственности.

Предварительное замѣчаніе.

Упомянутыя въ § 125 ограниченія собственности можно раз-

дѣлить на два класса, смотря по тому, возникаютъ ли они

тотчась вмѣстѣ съ самою собственностью, или появляются

лишь вслѣдствіе особаго юридическаго акта.

а. § 126. Первый классъ ограниченій собственности (такъ наз.

легальные сервитуты).

Hesse , Rechtsverh. zwischen Gmndstilcksnachbarn. §§ 28— 44. 108—129. 2.

Anfl. 1880. — Ihering, въ кннгѣ, указанной при § 126. — Flade, "Romisches

Bergrecht. S. 39 — 91. 1805,— Vangerow, §§ 297. 298. 300. — Windscheid, §§ 160.

188. N. 14—18. 22,— Brins, §§ 132. 133. 173.— Baron, §. 68.

Ограниченія, возникающая тотчасъ вмѣстѣ съ самою соб-

ственностью, встрѣчаются по отношенію ко всякимъ недвижи-

мымъ имуществамъ, изъ движимыхъ вещей — только по отноше-

нию къ строительнымъ матеріаламъ. Прежде эти ограниченія

называли легальными сервитутами, теперь ихъ пазываютъ за-

конными ограниченіями собственности. Выраженіе «легальные

сервитуты» совсѣмъ неудачно, ибо эти ограниченія собствен-

ности не производить того послѣдствія, что вещь служить

другому лицу. Они основываются на соображеніи, что строгое

примѣненіе понятія собственности къ недвижимостямъ и строи-

тельнымъ матеріаламъ повлекло бы за собою значительный

вредъ для сосѣдей и для общаго блага, и что въ виду этихъ

интересовъ для собственности должны быть установлены нѣ-

которыя границы. Но и выраженіе «законный ограниченія

собственности» не совсѣмъ удачно, такъ какъ существуютъ

ограниченія собственности, . установленныя тоже закономъ, ко-

торый, однако, не имѣютъ ничего общаго съ тѣми, о которыхъ

здѣсь идетъ рѣчь (таковы законный запрещенія отчужденія, а

равно такъ наз. ususfr. legalis, §§ 127. 170). —Мы изложимъ

отдѣльно ограниченія, вызванный интересами сосѣдей, и огра-

ниченія, вызванный публичными интересомъ.

I. Въ интересахъ сосѣдей установлены слѣдующія огра-

ниченія собственности, образующія такъ называемое сосѣдское

право :
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32 ОГРАНИЧЕНЫ СОБСТВЕННОСТИ. § 126 .

1. Если дерево съ одного участка возвышается надъ строе-

ніемъ другого, то собственникъ дерева долженъ его, по требо-
вание сосѣда, убрать; въ противномъ случаѣ собственникъ или

узуфруктуарій строенія можетъ сдѣлать это самъ, а срубленное
дерево употребить въ свою пользу; для защиты этого права

ему дается interd. de arboribus caedendis 1 . Аналогичное пра-

вило примѣняется въ томъ случаѣ, если дерево съ одного

участка возвышается надъ другимъ сельско-хозяйственнымъ

участкомъ, а собственникъ дерева не обрубаетъ его сучьевъ

quindecim pedes a terra altius 2 . Спорно, означаетъ ли это выра-

женіе: «сучья, которые ниже пятнадцати футовъ» или «сучья,

которые выше пятнадцати футовъ». Первое толкованіе болѣе

распространено и оно правильнѣе, такъ какъ основаніе запре-

щенія заключается въ томъ, что тѣнь дерева не должна вредить

растеніямъ на сосѣднемъ участкѣ.

2. Если плоды съ вѣтвей дерева падаютъ , на участокъ со-

сѣда, то послѣдній долженъ позволять собственнику дерева

собирать плоды tertio quoque die (спорно, означаетъ ли это:

«съ промежуткомъ одного дня» или «съ промежуткомъ двухъ

дней»). Для защиты этого права служить int. de giande legen-

da 3 .—Подобное же дозволеніе собственникъ долженъ дать вся-

кому, чьи вещи находятся на его участкѣ 4 , напр., занесены

туда водою, вѣтромъ.

3. Собственникъ участка долженъ терпѣть напускапіе, im-

missio, съ сосѣдняго участка—дыма, пара, пыли, запаха и т. п.,

если они не являются необыкновенно сильными 5 .

Въ случаѣ immissio чрезвычайно сильнаго или ядовитаго дыма, газа ит. п.,

собственникъ можетъ вчинить искъ, но, по § 26 Ымперскаго устава о про-

мыелахъ, онъ не можетъ требовать прекращенія промышленного производ-

ства (что допускалось по римскому праву), если дымъ или т. и. происходить

отъ такого завода, фабрики и т. п. промышленного заведенія, которое было

учреждено съ разрѣшенія начальства (что требуется, напр., для химическихъ

фабрикъ разнаго рода, ср. § 1 6 Имп. у. о промыслахъ), а можетъ только тре-

бовать устройства такихъ приспособлены, которыя устраняютъ вредное

воздѣйствіе, или же возмѣщенія вреда, если такія приспособивши невозможны

или несоединимы съ надлежащинъ ходомъ производства.

5 1. 1. рг. § 6. Ю. de arb. oaed. 43, 27.- 2 1. 1. §§ 7-9. D. eod. 43, 27.—
3 1. tm. D. de giande legenda 43, 28. — 4 1. 15. D. ad exh. 10, 4; 1. 9. § 1. D.
de damn. inf. 39, 2; 1.26. Ю. de a. e. v. 19, 1. — 5 1. 8. §§6 — 7. D. si s. v. 8,6.
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ОГРАНИЧЕНЫ СОБСТВЕННОСТИ. § 126 . 33

4. Собственникъ долженъ терпѣть выступъ на его участокъ

сосѣдней стѣны до ‘/ 2 ФУ та 6 -
5. Онъ не долженъ застраивать теченія воздуха къ току

сосѣда 7 .

6. Ограниченіе относительно стока дождевой воды 8 (act.

aquae pluviae arcendae). Никто не долженъ самовольно измѣ-

нять нормальнаго состоянія участка такъ, чтобы стокъ дождевой

воды усилился или уменьшился ко вреду сосѣдняго земельнаго

участка 9 . Нормальное состояніе опредѣляется частью естествен-

нымъ устройствомъ поверхности участка 10 , частью искусствен-

ными сооруженіями (канавы, плотины), который произведены

по распоряженію начальства 11 или существуютъ съ незапамят-

наго времени 12 (§ 72 пр. 3). Самовольная перемѣна можетъ

заключаться въ возведеніи 13, разрушеніи 11 или пренебреженіи 15

какого либо сооруженія. Въ случаѣ нарушенія этихъ началъ

можно требовать возстановленія прежняго состоянія, а также,

по общему правилу, и вознагр'кжденія за вредъ съ начала про-

цесса16 . Право требовать этого принадлежало первоначально

лишь собственнику потерпѣвшаго удастка во время litis соп-

testatio 17 , но впослѣдствіи въ этомъ отношеніи наравнѣ съ

собственникомъ были поставлены субъекты сервитута и эмфи-

тевзиса 18 . Обязанъ исполнить требованіе — собственникъ (эмфи-

тевта и узуфруктуарій) вредоноснаго участка во время litis

contestatio; при этомъ безразлично, совершена ли вредная пе-

ремѣна имъ самимъ или другимъ лицомъ, напр., тѣмъ, кому онъ

отдалъ участокъ въ аренду, или лицомъ, у котораго онъ купилъ

участокъ 19 : искъ есть act. in rem scripta (§ 80 пр. 10). Лицо, само

совершившее перемѣну, отвѣчаетъ въ полномъ объемѣ (текстъ

къ пр. 16); прочіе обязанные должны только допустить воз-

становленіе прежняго состоянія 20 . По исключенію самовольныя

6 1. 17. pr. D. eod. 8, 5.— 7 1. 14. § 1. С. de serv. 3, 34.— 8 ѣ. D. 39, 3:

de aqua et aquae pluviae arcendae. — 9 1. 1. §§ 1. 10. 13. 1. 11. § 6. D. h. t.

39, 3.— 10 1. 1. §§ 1. 22. 23. 1. 2. pr. D. h. t. 39, 3.— 11 1. 1. § 23. 1. 2. pr.

§§ 3. 7. 1. 23. pr. D. h. Ѣ. 39, 3. — 12 1. 1. § 23. 1. 2. pr. D. h. t. 39, 3; 1. 2.
§ 8. eod; 1. 28. D. de prob. 23, 3.— 13 1. 1. §§ 2. 6. 10. 13. 1. 24. §§ 1. 2. Ю. h.
t. 39, 3, — u 1. 1. § 22. D. h. Ѣ. 39, 3, — 15 1. 2. §§ 1. 4. Ю. h. t. 39, 3. — 16 1.

6. §§ 6—8. 1. 7. 1. 17. § 3. 1. 22. § 1. 1. 24. § 2. 1. 26. § 1. D. h. t. 39, 3.—

Г 1. 6. § 4. 1. 16. 1. 4. pr. § 2. 1. 12—1. 14. pr. D. h. t. 39,3.— 18 1. 22. pr. §2.
1 - 23. § 1. 1. 26. D. h. t. 39, 3; Ульпіанъ не одобряетъ этого относительно

узуфруктуарія, ср. 1. 3. § 4. D. h. t. 39, 3. — 19 ср. мѣста въ пр. 17. 18.' —

20 1. 4. §§ 2. 3. 1. б. 1. 6. § 7. 1. 7. § 1. 1. И. §>2. 1. 12. 1. 16. D. h. t. 39, 3.

3
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перемѣны не подвергаются обратному уничтоженію, если къ

совершенно ихъ управомочивало позволеніе потерпѣвшаго 21
или сервитута 22 , или если онѣ совершены единственно для

извлеченія плодовъ (напр., проведеніе бороздъ на пашнѣ) 23.—

Искъ, введенный еще ХІІ-ю таблицами для осуществленія вы-

шеизложенныхъ обязанностей судебнынъ порядкомъ, называется

actio aquae plume arcendae.

II. Во общественномьинтересѣ установлены слѣд. ограии-

ченія собственности:

] . Собственникъ берега публичной рѣки обязанъ предоста-

влять пользованіе побережною полосою судоходами и другимъ

лицамъ, насколько этого требуетъ оборота 24 (такъ наз.бичевникъ).
2. Если вода разрушить публичную дорогу, то собственникъ

соприкасающагося участка обязанъ дать подъ публичную до-

рогу часть своей земли 25 . Равными образомъ сосѣдъ гробницы

долженъ за вознагражденіе установить заинтересованнымъ ли-

цамъ право проѣзда, если къ гробницѣ нельзя добраться инымъ

путемъ 26 ; практика распространила это начало и на тотъ случай, если

участку нѣтъ доступа къ публичной дорогѣ. Наконецъ, могутъ быть

разрушены строенія для общаго блага 26а . Другихъ правилъ объ

экспропріаціи римскаго права до насъ не дошло 26ь . Поэтому почти

во всѣхъ партикулярныхъ государствахъ въ новое время были изданы особые

законы объ экспропріаціи.

3. По законами позднѣйшихъ императоровъ 27 , собственникъ

участка долженъ терпѣть раскопку съ цѣлью открытія извѣст-

ныхъ минераловъ (мрамора и другихъ камней) за десятую часть

прибыли; вторая десятая доля идетъ въ казну. Германское горное

право распространило это начало на большое число другихъ минераловъ,

создавъ вмѣстѣ съ тѣмъ для государства горную регалію. Изложеніе этого

относится къ наукѣ германскаго права.

4. Собственникъ матеріаловъ, употребленныхъ другимъ ли-

цомъ на постройку или виноградники (tignum iunctum aedibus

ѵіпеаеѵе), не можетъ требовать ихъ выдачи, пока другое лицо

21 1. 19. 1. 20. D. ь. t. 39, 3. — 22 1. 2. § 10. ’D. h. t. 39, 3. — 23 1. 1.
§§ 3 — 5. 7- — 9. 1. 24. pr. D. h. t. 39, 3. — 24 § 4. I. de r. d. 2, 1; 1. 5. pr. D.
de div. rer. 1, 8. — 25 1. 14. § 1. D. quemadm. s. a. 8, 6; op. 1. 2. § 21. D.
ne quid in loco publ. 43, 8.— 26 1. 12. pr. D. de rel. 11, 7.— 26 “ 1. 9. C. de op.

publ. 8, 11,— 2 °ь Ср. однако Frontinus de aquae duct. art. 128 и цитату въ

Voigt’s zwolf Tafeln. Bd. 2. § 80. Note 13.— 27 1. 3. 1. 6. C. de met. 11, 6;
of. І. 13. § 1. D. comm. pr. 8, 4.
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ВТОРОЙ КЛАССЪ ОГРАЕИЧЕНІЙ СОБСТВЕННОСТИ. § 127 . 35

не совершитъ ихъ окончателънаго (не временнаго только) отдѣ-

ленія; за то онъ можетъ требовать отъ собственника строенія
или виноградника двойной цѣны матеріаловъ въ видѣ возна-

гражденія за убытки 28 . Полученіе двойной цѣны не лишаетъ

его тѣмъ не менѣе права виндицировать матеріалы въ случаѣ

ихъ окончательная отдѣленія 29 . Искъ, посредствомъ котораго

собственникъ матеріала требуетъ уплаты за него двойной цѣны,

называется actio de tigno iuncto. Онъ примѣнялся по законамъ

ХІІ-ти таблицъ лишь къ украденному матеріалу (что, впрочемъ,
многіе оспариваютъ), и лишь юристы распространили его на

всѣ чужіе матеріалы. Поэтому въ источникахъ встрѣчаются

противорѣчивыя, повидимому, положенія: говорится тамъ то объ

украденныхъ 30 , то о чужихъ 31 матеріалахъ.
5. Reichsrayongesetz 21-го декабря 1871 г. подвергаетъ поземельную

собственность вокругъ крѣпостей весьма значительнымъ ограниченіямъ, изло-

женіе которыхъ относится къ госуд. праву.

Кромѣ того существуетъ нѣсколько постановленій 32 о по-

стройкѣ домовъ (высота, форма, промежуточное пространство),
о неотдѣляемости украшеній дома и т. п.; они не реципированы въ

Германіи, гдѣ существуетъ объ этомъ множество партикулярныхъ и даже

чисто мѣстныхъ предписаній (строительные уставы).

Ь. § 127. Второй классъ ограниченій собственности (вещныя
права на чужую вещь, запрещенія отчужденія).

Bachofen, ansgewalilte Leliren. Nr. 2 — 7. 1848. —Schroder , zur L. v. d. ge-

setzlichen Verausserungsverboten. 1875. — Vangerow, § 299. — Windscheid,
§§ 145. 172a. —Bring, § 134. —Bekker , § 79.

Ограничены собственности, который не возникаютъ вмѣстѣ

Со самою собственностью, а лишь вслѣдствіе особого юридиче-
ского акта , распадаются на два класса.

I. Вещныя права на чужую вещь. Ограниченіе собствен-

ности можетъ состоять въ томъ, что заключающееся въ соб-

28 1. 1. D. de tign. i. 47, 3.— 29 1. 7. § 10. D. de a. d. 41, 1; 1. 2. D. de
tign. i. 47, 3; неправильна редакція мѣста § 29. I. de rer. div. 2, 1. — 30 1. 1.
1. 2. D. de tign. i. 47, 3; 1. 63. D. de don. i. v. et n. 24, l. — 31 1. 7. § 10.
D. de a. d. 41, 1; 1. 23. § 6. D. de r. v. 6, 1; 1. 6. D. ad exb. 10, 4; 1. 98.
£ 8. D. de sol. 46, 3. — 32 t. C. 8, 10: de aedificiis privatis; 1. 52. D. de c.
e. 18, 1; 1. 48. D. de damn. inf. 39, 2; cf. 1. 13. D. fin. reg. 10, 2; 1. 14. D.
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ственности правомочіе предоставлено несобственнику. Соб-

ственникъ здѣсь не лишается этого правомочія, но обязанъ въ

соотвѣтственномъ отношеніи уступать другому лицу, поскольку

этого требуетъ право послѣдняго. Предоставленное несобствен-

нику правомочіе называется вещнымъ правомъ на чужую вещь,

ius in re aliena. Въ римскомъ правѣ существуютъ четыре та-

кихъ права: три на полезность вещи (сервитуты , эмфитевзисъ ,

суперфицій ), одно право отчужденія (закладное право). Мы
займемся ими ниже въ главахъ 2— 5.

II. Запрещетя отчужденія (распадающіяся на законный,

судебныя, завѣщательныя и договорный). Ограниченіе собствен-

ности можетъ состоять въ томъ, что заключающееся въ соб-

ственности, правомочіе отнято у собственника, но не перене-

сено на другого. Это имѣетъ мѣсто въ случаяхъ законныхъ

запрещеній отчужденія (напр., участка, принадлежащаго къ

dos или donatio propter nuptias l , bona adventicia подвластнаго

дитяти 2 , вещи, отказанной кому либо 3 , прежде также — вещи

спорной 4). Всякое отчуждевіе, запрещенное закономъ, ни-

чтожно = , состоитъ ли оно въ полномъ перенесеніи права соб-

ственности, или въ установленіи какого либо вещнаго права 6 ,

или въ отреченіи отъ такового, происходитъ ли оно путемъ

юридической сдѣлки или путемъ упущенія, бездѣйствія (напр.,

допущенія, чтобы стороннее лицо пріобрѣло вещь по давности,

ср. § 47 sub III) 7 . Такъ какъ отчужденіе ничтожно, то соб-

ственнику принадлежите противъ владѣльца (осуществимое по-

средствомъ rei vindicatio, § 150) притязаніе на выдачу вещи.

Мало того, по правильному, но оспариваемому мнѣнію, и самъ

отчудившій, если онъ собственникъ, можетъ предъявить это

притязаніе s , потому что exceptio rei venditae et traditae, ко-

торая принадлежитъ владѣльцу 0 (§ 153 въ к.), теряетъ силу

вслѣдствіе законнаго запреіценія отчужденія 10 : отчудившій мо-

жетъ эксцепціи противопоставить replicatio. — Къ законнымъ

1 t. 1). 23, 5: de fundo dotali; Nov. 61. — 2 1. 1. 1. 2. С. de bon. mat. 6,
60; 1. 4. 1. 6. § 2. 1. 8. §§ 4. 6. C. de bon. quae lib. 6, 61. — 3 1. 3. §§ 2. 3.
C. comm, de leg. 6, 43. — 4 1. 2. 1. 4. C. de lit. 8, 36; теперь примѣняется

§ 236. Keichscivilprocessordnung.— 5 1. 5. §§ 14. 15. D. de reb. eor. 27, 9;

1. 4. 1. 8. 1. 16. 1. 16. C. de praed. 5, 71. — 6 1. 7. C. de reb. al. 4, 51; 1. 3.

§ 5. D. de reb. eor. 27, 9 . — 7 1. 28. D. de v. s. 50, 16. — s 1. 16. C. de praed.
min. 5, 71; 1. 4. C. de lit. 8, 36. — 9 1. 17. D. de ev. 21, 2, — 10 1. 1. § 5. D.
de exc. r. vend. 21, 3; of. 1. 32. § 2. D. ad sot. Veil. 16, 1.
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ВТОРОЙ КДАССЪ ОГРАНИЧЕНЫ СОБСТВЕННОСТИ. § 127 . - 37

запрещеніямъ отчужденія господствовавшее прежде мнѣніе при-

равнивало судебных запрещенія, относя сюда признаиіе расто-

чительности и (по нынѣшнему праву, ср. § 235 пр. 1 а ) открытіе конкурса;

но правильнѣе видѣть здѣсь не ограниченіе собственности, а

ограниченіе дѣеспособности расточителя (или общаго должника),

и этимъ объяснять ничтожность совершеннаго имъ отчужденія 11 .
Напротивъ, наложеніе ареста на движимыя вещи (§76 пр. 2), по Ими. уст.
гр. суд. § 810, не влечетъ за собою ничтожности отчужденія, а лишь за-

кладное право въ пользу лица, по требованію котораго наложенъ арестъ.—

Запрещеніе отчужденія, установленное послѣднею волею наслѣ-

додателя , действительно лишь въ томъ случаѣ, если оно не

есть nudum praeceptum (§ 60 пр. 14. 15), а установлено или

въ интересахъ лица, къ которому относится, или въ интересахъ

третьяго лица 12 . Но какія послѣдствія наступаютъ въ случаѣ

нарушенія этого запрещенія, — это вопросъ спорный. Если
запрещеніе имѣетъ въ виду выгоду третьяго лица, то последнее
въ случаѣ отчужденія признается отказополучателемъ, следо-
вательно отчужденіе ничтожно, какъ всякое отчужденіе отка-

занной вещи (выше пр. 3). Напродтъ, отчужденіе действи-
тельно, если запрещеніе имело въ виду пользу самого отчуж-

дающаго; въ этомъ случае следуетъ применять начала юриди-

ческой сделки, заключающей въ себе modus 13 (§ 60).—Если
неотчуждаемость вещи установлена доюворомъ, то само отчуж-

деніе не признается недействительнымъ 14 , но отчудившій обя-
зать возместить потерпевшей стороне интересъ15 или вместо
него уплатить неустойку, если таковая была условлена 16 ; если

же неотчуждаемость вещи была установлена въ качестве modus
по случаю даренія, то даритель можетъ (посредствомъ cond. ob
causam datorum, см. § 70 прим. 9) требовать отъ одареннаго

возвращенія вещи или ея ценности1 ' . Исключеніе имеетъместо
въ томъ случае, если залогоприниматель условился съ залого-

дателемъ, чтобы онъ не отчуждалъ залога; а именно, одно место
источниковъ 18 , по тексту Флорентинскаго списка (nullam esse

11 1. 12. D. de usurp. 41, 3; 1. 7. § 5. D. pro emt. 41, 4; 1. 8. D. de poll.
60, 12.— 12 1. 114. § 14. D. de leg. 1 (30); 1. 38. pr. D. de leg. 3 (32); 1. 69.
§ 3. 1. 77. § 27. D. de leg. 2 (31). — 13 of. 1. 71. D. de cond. 35, l. — 14 1-
61. Ю. de pact. 2, 14. — 15 1. 76. D. de c. e. 18, 1; 1. 21. § 5. D. de a. e. v.

19, 1; 1. 135. § 3. D. de v. o. 45, l.— 13 1. 11. D. de rel. 11, 7. — 17 1. 3. C.
de cond. ob oaus. dat. 4, 6. — 18 1. 7. § 2. D. de distr. pign. 20, 5.
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venditionem, ut pactioni stetur), объявляетъ отчужденіе, пред-

принятое залогодателемъ несмотря на обѣщаніе, ничтожными:

положимъ, нѣкоторые юристы, полагая, что текстъ Флорентин-

скаго списка искаженъ, утверждаютъ на основаніи текста дру-

гихъ рукописей (nullam esse pactionem, ut venditioni stetur),

что ничтожно само обѣщаніе (какъ стѣсняющее залогодателя),

а отчужденіе дѣйствительно. Но есть внутреннія основанія въ

пользу текста Флорентинскаго списка: какъ отчужденіе спв-

ціально заложенной движимой вещи залогодателемъ ничтожно

на основаніи нормы права (§ 185 прим. 5. 6), такъ въ случаѣ

общаго залога или залога недвижимыхъ вещей то же послѣдствіе

достигается обѣщаніемъ залогодателя не отчуждать вещи.

РАЗД’ЫЪ ВТОРОЙ.

§ 128. Виды собственности.

Fitting, der Begriff der Riickziehung. 1856. — Wachter, das schwebend
Eigenthum. 1871. —Кагіогоа, das Rechtsgescliaft und seine Wirkung. § 2.
1877. — Fnneccerus , Rechtsgeschaft, Bedingung rind Anfangstermin. § 27
(die Pendenz der Reclrte). 1888. — Ihering, die Consolidation der bon. fid.
possessio durch die Analogie des Eigenthnms бъ Abh. a. d. U.S. S. 89— 121.
1844. —Bring, znm Recht der bonae fidei possessio. 1875. — Vangerow, §§ 128.
301 — 303. — Windscheid, §§ 165. 166. 169. N. 9. —Bring , §§ 143. 537. —Bekker,

§§ 35. 37.— Baron, § 68.

I. Въ классическомъ римскомъ правѣ было нѣсколько ви-

довъ собственности: dominium ex iure Quiritium, dominium (ex

iure gentium) перегриновъ, dominium (ex aequo?) на провин-

ціальные участки, in bonis esse (бонитарная собственность) на

res mancipi въ случаѣ пріобрѣтенія не по способу iuris civilis

и на всѣ вещи (res mancipi и пес mancipi) въ случаяхъ пре-

торскихъ способовъ пріобрѣтенія. Всѣ эти виды въ правѣ

Юстиніана уже не супіествуютъ, а ихъ мѣсто заняла просто

собственность (dominium).

II. Къ средними вѣкамъ относится происхожденіе дѣленія

на dominium directum (Ober-Eigenthum) и dom. utile (Unter-

Eigentbum). Такъ какъ эмфитевтѣ и суперфиціарію (по суд.

практикѣ и вассалу) принадлежать иски изъ собственности въ

видѣ actiones utiles (§ 84 sub 2), между тѣмъ какъ самъ соб-

ственники участка можетъ ихъ вчинить въ видѣ act. directae,

то, перенося различіе исковъ на само право, въ средніе вѣка
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ВИДЫ СОБСТВЕННОСТИ. § 128 . 39

приписали эмфитевтѣ и суперфиціарію (и вассалу) dominium
utile, а собственнику участка— dom. directum и назвали и то,

и другое dominium вмѣстѣ dom. divisum (раздѣленною собствен-
ностью). Дѣйствительно, права эмфитевты и суперфиціарія (и
вассала) такъ обширны, что почти ничего не оставляютъ соб-
ственнику (поэтому многія новыя законодательства дали этимъ

лицамъ полное право собственности, § 176); поэтому все боль-
ше и больше распространяется убѣжденіе, что ставить emphy-
teusis и superficies на одну линію съ прочими iura in re aliena
неумѣстно; но точно также неумѣстно право землевладельца
подводить подъ обычное понятіе собственности; поэтому поня-

тіе такъ наз. dominium directum, а равно и противопоставле-

ніе dominium directum и utile слѣдуетъ отвергнуть. Чѣмъ за-

мѣнить эти понятія, объ этомъ выше § 125 въ концѣ.

III. Средвимъ вѣкамъ далѣе мы обязаны выраженіемъ do-
minium eminens, которое означает господство государства надъ

собственностью своихъ подданныхъ; это право не есть собствен-
ность и вообще оно не частное пряво, а право верховенства,

т. е. право публичное, которое часто задѣваетъ область частной
собственности (напр., подати, экспропріація, верховный надзоръ).

ГУ\ Среднимъ вѣкамъ, наконецъ, мы обязаны выраженіемъ
dominium limitatum s. minus plenum въ противоположность къ

dom. illimitatum s. plenum. Первое означает собственность,
ограниченную правами in re aliena, послѣднее—собственность,

свободную отъ этихъ ограниченій.
Т. Собственность называется dominium revocabile (отмѣ-

няемою собственностью), если вслѣдствіе обстоятельства , ко-

торое навѣрно наступить или можешь наступить независимо

отъ воли собственника, онъ ipso гиге теряетъправо собственности,
которое переходить на другого. Такова собственность лица, пе-

редавшаго ее другому. 1 подъ отлагательнымъ условіемъ или

срокомъ, а равно и лица, пріобрѣвшаго собственность подъ

отмѣнительнымъ условіемъ или срокомъ 2 . Субъектъ отмѣняемой

собственности продолжает быть собственникомъ до revocatio 3 ,
а также сохраняет и послѣ revocatio собственность на плоды

1 1. 1. рг. 1. 2. § 5. D. de don. 39, 5; 1. 11. D. de don. i. v. et u. 24,
1; 1. 2. 1. 29. D. de mort. e. don. 39, 6.^ 2 1. 1. D. de leg. comm. 18, 3; 1. 2.
§ 1. D. de in diem add. 18, 2; 1. 2. C. de don. quae snb modo 8, 64, — 3 1.
66. D. de r. v. 6, 1.
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и приращенія 4 , извлеченные имъ въ промежуточное время (такъ

какъ они пріобрѣтены на основаніи права собственности, отня-

тіе котораго не имѣетъ обратнаго дѣйствія); отчужденіе вещи

и обремененіе ея вещными правами, совершенный собственни-

комъ въ промеліуточное время, съ наступленіемъ revocatio ipso

iure лишаются впредь силы 5 (§ 55). Отсюда поговорка новыхъ

юристовъ: resoluto iure concedentis resolvitur ius concessum.—

Отъ отмѣняемой собственности слѣдуетъ отличать:

1. Обязательство собственника перенестивъ случаѣ настѵпле-

нія извѣстныхъ обстоятельствъ свое право собственности па

другого (напр., pact, de retrovendendo, protimiseos, § 290). Прежде

называли въ этомъ случаѣ собственность — dom. revocable ex

nunc, а собственность, названную выше отмѣняемою,— dom. re-

vocable ex tunc. Теперь эти названія почти всѣми оставлены,

-ибо dom. revocabile ex nunc естъ собственность неограничен

ная: обязательственное отношепіе собственника на сэдю право

сооственности никакого вліянія не оказываетъ. Поэтому, если

собственникъ исполнилъ свое обязательственное обѣщаніе, то

всѣ вещныя права, установленный имъ до этого момента, про-

должаютъ оставаться въ силѣ: далее отчуяеденіе вещи третьему

лицу, которое собственникъ совершилъ вопреки обязательству,

остается дѣйствительнымъ е. Управомоченный къ обратному прі-

обрѣтенію имѣетъ только право требовать платежа интереса

или неустойки, если таковая была условлена.

2. Собственность нерѣшительную, которая бываетъ въ тѣхъ

случаяхъ, если отъ молчаливаго условія (§ 57) зависитъ рѣше-

ніе вопроса, принадлежитъ ли данному лицу право собствен-

ности на вещь, или нѣтъ; напримѣръ, рабъ, состоящій у кого

либо въ ususfructus, купилъ вещь въ долгъ, причемъ неизвѣстно,

уплатить ли онъ покупную цѣну изъ имущества собствен-

ника или изъ имущества узуфруктуарія: до плателеа неизвѣстно,

кому принадлежитъ право собственности на купленную вещь,

и поэтому, если вещь имѣетъ недостатки или если она краде-

ная, то никто пока не можетъ вчинить actio redhibitoria или

K.Y'cf'J 16 ' L 16 - z 0 ’ de stat - lib - 40, 7; ]. 16. 1. 16. D. de stat. horn
o’ c? 1 -(ас "т-v ^ 11 ac^- -• — 5 1- 11* §1- I)- quemadm. serv. am.
8, b, 1. 105. D. de oond. 36, 1; 1. 4. § 3. D. de in diem add. 18, 2; 1. 41. 1)

de r. v. 6, 1; 1. 9. D. de aq. et aq. pi. 39, 3; 1. 1. 1. 4. C. de pact, int

emt. 4, 54. - 6 1. 21. § 1. 1. 43. § 8. D. de aed. ed. 21, 1.
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-condictio furtiva6я . Но въ нѣкоторыхъ случаяхъ нерѣшительной

собственностина промежуточноевремя признаетсяпредвари-

тельная собственность, чтобы вещь пока не оставаласьбезъ

охраны. Такъ, напр., бываетъ: въ случаѣ отказаправасобствен-

ности, пока лицо, коему назначенъотказъ, невысказалось на-

счетъпринятія его или отреченія 7 (§ 445); въ случаѣ такъназ.

dominii impetratio — въ продолженіе двухлѣтняго срока, въ те-

четекотораго залогодательимѣетъ право выкупить залогъ, а

залогопринимательможетъ отказаться отъ принятія залога въ

собственность8 (§ 199 прим. 2— 4). Во всѣхъ означенныхъ

случаяхъ отъ исполненія или неисполненія молчаливагоусловія

зависитъ рѣшеніе вопроса, кому принадлежатьплоды и при-

ращенія за промежуточноевремя, и должны ли быть обратно

уничтоженыотчужденія и обремененія, совершенный во время

нерѣшптельной собственности,такъ, какъ если бы они совсѣмъ

не произошлиэ . И то, и другое не относитсякъ отмѣняемой

собственности(выше текстъкъ прим. 4. 5). Иными словами:

къ нерѣшительной собственностипримѣняется обратноедѣй-

ствіе, а къ отмѣняемой нѣтъ.

VI. Собственностьназываюсь фиктивной, есликто либо прі-
обрѣлъ юридическое владѣніе добросовѣстнымъ образомъ(т. е.,

не зная препятствій, мѣшающихъ пріобрѣтенію правасобствен-

ности). А именно, по соображевіямъ справедливостипретор-

скшэ^мкжгустановилъправпло, чтобыприспорѣ добросовѣстнаго

владѣлъца (bonae fidei possessor) съ худшимъ владѣльцемъ при-

мѣнялась фикція, что первый пріобрѣлъ уже вещь по давностиІ0;

такимъобразомъдобросовѣстный владѣлецъможетъосуществлять

противъвсякаго худшаго владѣяъца правасобственника11 (§ 155);

кромѣ того, онъ имѣетъ право на плоды и возможность пріоб-

рѣсть право собственностипутемъдавности(§§ 134. 140).

6 а 1. 43. § 10. D. de aed. ed. 21, 1; 1. 12. § 5. i. f. 1. 26. § 1. D. de
nsufr. 7, 1; 1. 43. § 2. D. de a. d. 41, 1; второй случай см. въ. 1. 70. § 1.
1. 12. § 6. D. de Tisitfr. 7, 1. — 7 1. 86. § 2. D. de leg. 1 (30); 1. 15. D. de reb.
dub. 34, 5. — s 1. 63. § 4. D. de a. r. d. 41, 1; 1. 3. C. de i. d. i. 8, 33.—
9 1. 86. § 2. D. de leg. 1 (30); 1. 15. D. de reb. dub. 34, 5; 1. 63. § 4. D.
de a. r. d. 41, l. — 10 G-ai. 4, 36.— 11 1. 136. D. de r. i. 50, 17.
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РАЗДѢЛЪ ТРЕТІЙ.

§ 129. Объекты собственности.

Hesse, Kechtsverh. zwischen Grundstiicksnachbarn. §§ 97 — 101. 2. Aufl

1880. — Steinlechner, das Wesen der iuris communio and quasi communio. § 26
ff. 1876. — Rumelin, die Theilung der JEtechte. §§ 5—7. 1883.— Scheurl, die
Theilbarkeit yon Eechten. S. 19 ff. 1884. — Voigt, die zwolf Tafeln. § 81.

1883,— Vangerow, § 304.— Windscheid, §§ 168. 169a. —Brim, § 131.

Предметомъ права собственности могутъ быть:

1. Тѣлесныя вещи; слова dominium и dominus употребляются

иногда п по отношенію къ безтѣлеснымъ вещамъ (dom. usus-

fructus, proprietatis, servitutis, hereditatis, litis, negotii) 1 , но,

очевидно, лишь въ смыслѣ «право», .«управомоченный». Такъ

какъ право собственности на участокъ распространяется также

на нѣдра подъ поверхностью и на воздушное пространство надъ

поверхностью, то собственникъ можетъ устраивать каменоломни,

копать колодцы (хотя бы онъ этимъ лпшалъ воды своего со-

сѣда) 2 , возводить постройки (хотя бы онъ этимъ лпшалъ свѣта

своего сосѣда) 3 . Собственникъ долженъ только не дѣлать этого

безъ интереса для себя, а съ единственною цѣлью вредить дру-

гому (§75 пр. 4).

2. Реальныя части нѣкоторыхъ вещей: участковъ 4 , состав-

ныхъ вещей 5 , совокупностей вещей (въ частности стадъ) 6

(ср. § 39). Независимо отъ права собственности на реальную

часть въ случаѣ составныхъ вещей (въ частности дома, кото-

рый построенъ собственникомъ участка изъ чужихъ матеріаловъ)

и совокупностей существѵетъ и право собственности на цѣлое

(что многіе отвергаютъ, попадая въ противорѣчіе съ мѣстами

источниковъ, приведенными въ прим. 5 и 6); собственникъ цѣ-

лаго осуществляетъ всѣ правомочія собственности, пока чужія

реальныя части не отдѣлены.

1 1. 17. I), qu. m. us. am. 7, 4; 1. 3. D. si us. pet. 7, 6; 1. 15. § 6. D.

de us. 7, 1; 1. 8. pr. D. de reb. auot. i. 42, 5; 1. 48. pr. D. de her. inst.

28, 5; 1. 31. pr. D. de proc. 3, 3. —■ 2 1. 13. § 1. D. comm. pr. 8, 4; 1. 7.

§§ 13. 14. 1. 8. pr. D. sol. matr. 24, 3; 1. 26. D. de damn. inf. 39, 2; 1. 1.

§ 12. D. de aq. et aq. pi. 39, 3. — 3 1. 1. pr. 1. 9. D. de serv. pr. u. 8, 2;

1. 8. § 6. 1. 14. § 1. D. si sery. y. 8, 5; 1. 26. Ю. de damn. inf. 39, 2; cf.

1. 22. § 4. D. quod vi 43, 24,— 4 1. 25. § 1. D. de v. s. 50, 16.— 5 1. 7. § 10.

D. de acq. r. d. 41, 1. — 4 1. 1. § 3. 1. 3. pr. D. de r. v. 6, 1. — 7 1, 5. D.
de stip. serv. 45, 3.

V',
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3. Интеллекхуальныя части 7 . Новая терминологія констати-

руетъ въ этомъ случаѣ, что вещь состоитъ въ общей собственности,

condominium, а отдѣльные управомоченные суть участники въ об-
щей собственности, сособственники, condomini; напротивъ, источ-

ники для характеристики какъ этого, такъ и другихъ сродныхъ

отношеній употребляютъ слова communio, socii. Каждый участ-

никъ въ общей собственности можетъ своею идеальною частью

свободно распоряжаться 8 : отчудить ее, заложить, виндициро-

вать, установить на нее узуфііуктъ. Но реальною частью об-
щей вещи или цѣлымъ тѣломъ ея могутъ распоряжаться только

всѣ собственники вмѣстѣ 9 , такъ что большинство голосовъ не

имѣетъ значенія, и несогласіе одного препятствуетъ остальными

распорядиться общею вещью 10 : socius prohibendi ius habet; тѣмъ

не менѣе каждый изъ участниковъ въ общей собственности,
можетъ самъ предпринимать все, что необходимо для сохране-

нія общей вещи (починку 11 , ср. § 133 пр. 3) и что служить

къ ея улучшенію 12 . Каждый изъ condomini имѣетъ право на

участіе во вдадѣніи, въ пользованіи, въ доходахъ, пропорціональ-
ное своей идеальной долѣ. Отъ общей собственности слѣдуетъ

отличать совмѣстную собственность нѣсколькихъ лицъ на одну и

ту же вещь. Такая собственность невозможна, если ее понимать

въ томъ смыслѣ, что каждому неограниченно принадлежитъ право

собственности на цѣлую вещь (duorum dominium in solidum) 1 ".

РАЗДѢЛЪ ЧЕТВЕРТЫЙ.

Пріобрѣтеніе собственности.

t. D. XLI, 1: de acqnirendo rernm dominio.

I. § 130. Общій обзоръ и ыассиФикація способовъ пріобрѣтенія.

Vcmgerow, §§ 306. Ш. —Windscheid, § 170 .—Brins, § Ш.—ѣагоп, §§ 69—81.

Съ точки зрѣнія классической юриспруденціи было удобно
дѣлить способы пріобрѣтенія собственности на такіе, которые

в 1 1. С. comm. div. 3, 37; 1. 3. 1. 4. С. de comm. г. al. 4, 62; 1. 16. С.
de i. d. 5, 12; 1. 12. С. de don. 8, 53.- 9 1. 16. D. de r. c. 12, 1; 1. 68. pr.
D. pro soc. 17, 2; 1. 4. 0. de comm. r. al. 4, 52; 1. un. C. si comm. r. 8,
20. — 50 1. 11. D. si serv. v. 8, 5; 1. 8. 1. 27. § 1. D. de serv. pr. та. 8, 2; 1.
28. D. comm. div. 10, 3; reg. 66. in VI. de reg. inr.— 11 1. 32. D. de damn,
inf. 39, 2; 1. 4. C. de aed. pr. 8, 10.- 12 1. 13. § 1. 1. 26. D. de serv. pr. та.

8, 2. — 13 1. 5. § 16. D. comm. 13, 6.
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основываются на ius gentium, и такіе, которые свойственны

ius civile 1 . Уже для права Юстиніана это дѣленіе не можетъ

имѣть рѣшающаго значенія, такъ какъ большей частиспосо-

бовъ пріобрѣтенія цивильнаго права(mancipatio, in rarecessio,

sectio bonorum, sectio praedae,emtio sub corona)уже не су-

ществовало, а сохранилисьизъ нихъ лишь немногіе (usucapio,

adiudicatio, hereditas, acquisitio lege). Еще менѣе оно годится для

нынѣшняго права, гдѣ противоположностьius civile и ius gentium въ смыслѣ

римскагоправа еовсѣагь исчезла(§ 14). Принятовъ настоящеевремя

и положено въ основаніе послѣдующаго изложенія — дѣленіе

на производные и первоначальныеспособы пріобрѣтенія.

1. Способъ пріобрѣтенія называетсяпроизводнымъ (acqui-

sitio derivativa), если право собственностипріобрѣтателя

рснованопа правѣ прежняго собственника.Пріобрѣтающій соб-

ственность дѣлается преемникомъпрежняго собственникаи

пріобрѣтаетъ ее въ такомъ видѣ, въ какомъ онапринадлежала

послѣднему 2 . Сила производнагоспособапріобрѣтенія основы-

вается или на волѣ прежняго собственника(напр., въ случаѣ

traditio, hereditas testamentaria, legatum), или на судебномъ
распоряженіи (въ случаѣ adiudicatio, impetratio dominii, missio

in possessionem ио поводу отказа дать cautio damni infecti, въ

случаѣ executio судебнагорѣшенія), или, наконецъ, на пред-

ішсаніи закона (въ случаѣ наслѣдованія ab intestato и лише-

нія собственностивъ наказаніе). Въ послѣдующемъ изложеніи

мы не будемъ разсматриватьтѣхъ способовъпріобрѣтеыія, ко-

торые удобнѣе излагать въ связи съ другими отдѣламиправа:

пріобрѣтенія по наслѣдству и отказу, пріобрѣтенія путемъimpe-

tratio dominii, пріобрѣтенія вслѣдствіе недоставленія cautio damni

infecti. Остаетсяизложить пріобрѣтеніе по traditio и adiudicatio

и пріобрѣтеніе вслѣдствіе лишенія собственностивъ паказаніе.

2. Способъпріобрѣтенія называетсяпервоначальным')(acqui-

sitio originaria), еслиправо собственностипріобрѣтателя не

основано на правѣ другого лица. Это бываетъкакъ въ томъ слу-

чаѣ, если до пріобрѣтенія совсѣмъ несуществовалоправасоб-

ственностина данную вещь (вновь возникающія и безхозяйныя

вещи), такъ и въ томъ случаѣ, если право собственностина

нее принадлежалодругому лицу, но мелсдуправомъпослѣдняго

1 1. 1. pr. D. h. t. 41, 1; § 11. I. de rer. div. 2. I.— 2 1. 20. S 1. D.
h. t. 41, 1.
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и правомъ пріобрѣтателя нѣтъ связи. Такимъ образомъ перво-

начальные способы пріобрѣтенія распадаются на два класса:

1. пріобрѣтеніе вновь возникающихъ и безхозяйныхъ вещей,

2. пріобрѣтеніе такихъ вещей, которыя уже состояли въ чьей
либо собственности. Еъ первому классу принадлежитъ пріоб-
рѣтеніе плодовъ, вновь возникающихъ участковъ, пріобрѣтеніе

посредствомъ переработки (specificatio), посредствомъ завладѣ-

нія (occupatio), посредствомъ находки клада; ко второму классу—

пріобрѣтеніе посредствомъ соединенія и посредствомъ давност-

наго владѣнія.

II. Отдѣльныѳ способы пріобрѣтенія собственности.

А. Производные.

1) § 131. Передача (traditio).

Хей*, Mancipation nnd Eigenthumstradition. S. 199—303. 1865.— Earner, die
Lehre vom Rechtser werb durch Tradition nach osterreichischem und gemei-
nem Recht. 1867 .—Hofmann, die Lehre von Titnlus und Modus und von der
iusta causa traditionis. 1873. —Lotmar, iiber Causa im R. R. 1875. S. 165
ff.— Maschke, das Eigenthnm im Civil-und Strafrecht. J3ap. 2. 1895,— Se /Ымг'
einige Anwendungsfalle der Public, in rem“ actio. 1873. — Ihorsch , das pact
reserv. dominii. 1875. —Zitelmann , Irrthum und Rechtsgeschiift. S. 535 ft*
585 ff. 610 ff. 1879. — v. lhering, gesammeRe. Aufsatze. Bd. 1. S. 47-121-
262—290. Bd. 2. S. 420 ff. 1881. 1882.— Windscheid, Actio. §22. 1856.— Van.
детою, § 311.' —- Windscheid , §§ 171. 172.174. — Brinz, §§ 150. 151. Belcher, § 100-

Путемъ передачи (traditio , § 116) право собственности

на вещь переходгітъ къ пріобрѣтающему владѣніе лишь во томь

случаѣ , если 1) передающій способенъ къ отчужденію собствен-,
ности, получающт — къ ея пріобрѣтеніщ 2 ) если передающій
имѣетъ волю отчудить собственность, получающій имѣетъ

волю ее пріобрѣстъ.

1 . Еъ отчужденію собственности способенъ собственники 1
и залогоприниматель 2 . И судья (по ими. у. гр. суд. § 769 сл. судебный

приставь) можетъ для исполненія судебнаго рѣшенія взять у

должника движимую вещь, къ предоставление которой онъ

присужденъ, и передать ее вѣрителю; если дѣло идетъ о не-

двилшмости или о кораблѣ, то онъ выводить изъ владѣнія

должника и вводить во владѣніе вѣрителя. Императорскіе за-

коны объявили действительными всякое отчужденіе, совершен-

ное казною, монархомъ и его супругою, даже въ томъ случаѣ,

если отчуждены вещи чужія; собственнику же предоставлено

1 1. 20. рг. § 1. D. І 1 . t. 41, 1; pr. § 2. I. qu. al. lie. 2, 8. — 2 1. 46.
D. h. t. 41, 1; § 1. I. qu. al. 1. 2, 8.
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I

лишь право (погашаемое четырехлѣтнею давностью) требовать

отъ отчудившаго вознагражденія за убытки 3 . За исключеніемъ

этого случая, для отчужденія чужой вещи требуется порученіе,

уполномочіе или послѣдующее согласіе собственника 4 ; если

отчужденіе чужой вещи произошло безъ согласія собственника,

но tradens впослѣдствіи пріобрѣлъ право собственности на вещь,

или собственникъ сдѣлался наслѣдниконъ послѣ tradens, то

accipiens, не называясь собственникомъ, тѣмъ не менѣе можетъ

осуществлять всѣ правомочія собственности и защищать ихъ

искомъ (act. Publiciana, § 155) и эксцепціей (exc. doli, rei ven-

ditae et traditae, § 153) 5 .—Еъ пріобрѣтенгю собственности спо-

собно вообще всякое правоспособное лицо, но римское право

установило изъ этого правила нѣсколько исключеній, которыя

въ настоящее время уже не существуютъ (напр., сенаторъ не мо-

жетъ быть собственникомъ кораблей 6 , еврей или язычникъ

не можетъ имѣть раба христіанина 7 ); новыя исключенія введены

дляизвѣстныхъ случаевъ новыми партикулярными законодательствами (напр.,

относит, иностранцевъ, прежде относит, евреевъ, относит, аптекъ).

2. Боля перенести право собственности или пріобрѣстъ

его отсутствуетъ, конечно, въ тѣхъ случаяхъ, когда цѣль, ради

которой происходить передача, не направлена на перенесете

права собственности (напр., при передачѣ на основаніи заклад-

ного договора). Воли перенести собственность нѣтъ также, по

правильному и теперь господствующему воззрѣнію, въ томъ слу-

чаѣ, если tradens, будучи самъ собственникомъ вещи, считаетъ

ея собственникомъ другое лицо и въ качествѣ представителя

послѣдняго желаетъ перенести его мнимую собственность на

accipiens 8 . Далѣе нѣтъ воли перенестисобственность, если tra-

dens заблуждается въ лицѣ пріобрѣтающаго, такъ какъ онъ

желаетъ перенести собственность на другое лицо, а не на то,

которое получаетъ владѣніе 9 ; но во многихъ случаяхъ (напр.,

въ случаѣ купли на наличный деньги) эта ошибка безразлична

для пнтересовъ передающаго (§ 16), слѣдовательно, воля су-

3 1. 2. 1. 3.’ О. de qnadr. pr. 7, 37; § 14. I. de usuc. 2, 6. — 4 1. 9. § 4.

D. Ь.. Ѣ. 41, 1; 1. 38. § 1. D. de don. i. v. et n. 24, 1. — 5 11. 1 — 3. D. de
esc. r. y . et tr. 21, 3; 1. 72. D. de r. v. 6, 1; 1. 4. § 32. D. de dol. esc.

44, 4; 1. 73. D. de ev. 21, 2; 1. 14. C. de r. v. 3, 32; 1. 14. C. de ev. 8, 44; 1. 56. D. ad
set. ТгеЪ. 36, 1. — 6 1. 3. D. de vac. 50, 5. — 7 1. 1. C. ne ehrist. mane. 1, 10. —

8 1. 35. D. h. t. 41, 1; 1. 49. D. mand. 17, 1; 1. 15. § 2. D. de contr. emt. 18 ,

l.- 9 1. 18. D. de sol. 46, 3; 1. 43. pr. 1. 80. § 6. D. de furt. 47, 2.
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ществуетъ(§ 50 sub II. 2). Наконецъ, требуемойволи нѣтъ и

въ томъ случаѣ, если tradens заблуждаетсявъ передаваемой

вещи, такъ какъ онъ имѣетъ волю передатьне ту вепц>, кото-

рую на дѣлѣ онъ передаетъ10 . Эти положенія обыкновенновы-

ражаются слѣд. образомъ: tradentis error in dominio, in per-
sona, in corporeпрепятствуешьпереходусобственности.— Ha-
противъ, воля перенестиили пріобрѣсть право собственности

можетъ быть на лицо, хотя tradens не достигаетъцѣли, ради

которой онъ совершаетъпередачу11 , напр., онъ передаетъвещь

другому, ошибочно полагая, что онъ ему долженъ, съ цѣлью

освободиться отъ долга; другими словами: tradentis error in
causa не препятствуешьпереходусобственности.По правиль-
ному мнѣнію , это положеніе правильно даже и для того случая,

если accipiensне находитсявъ томъ же заблужденіи, a in шаіа

fide (§ 281 прим. 19). Отсюда слѣдуетъ, что воля перенестии

пріобрѣсть собственностьесть на лицо, и, слѣдовательно, право

собственностина переданнуювещь переходитьна получателя

въ томъ случаѣ, если tradens и aocipiens по недоразумѣнію

дѣйствуютъ СЪ' различными цѣлямр. \ (наприм., одинъ хочетъ

сдѣлать подарокъ, другой хочетъ получить заемъ). Это поло-

женіе подтверждаетсяоднимъмѣстомъисточниковъ(Юліаномъ1 2 ),
но въ другомъ отрицается(Ульпіаномъ 13); несмотряна мно-

гочисленныяпопытки, до сихъ поръ этого противорѣчія согла-

сить не удалось.— Воля перенестисобственностьвъ юр. обо-
ротѣ изъявляется не абстрактно, а въ связи съ конкретною

цѣлью (causatraditionis 1 4 , § 67). По большей частицѣль пе-

ренесенія собственностисостоитъ-въ томъ, чтобы: или упла-

тить долгъ (causa solvendi), или сдѣлать подарокъ (causado-

nandi), или заключить реальный контрактъ(напр., заемъ, causa

contrahendi seu obligandi seu credendi), или установитьdos
(dotis constituendae causa), или дать задатокъ, или обезпечить

получателя въ исполненіи требованія, которое ему принадле-

жим (§ 184 кон.). Въ двухъ случаяхъ сингулярныя нормы

права объявляютъ цѣль недѣйствительною, такъчто право соб-

ственностине дереходитънаполучающаго владѣніе, а именно,

если одинъ изъ супруговъ передаетъвещь другому съ цѣлью

10 1. 36. D. h. t. 41, 1; 1. 2. § 6. D. pro emt. 41, 4. — 11 t. D. 12, 6:
tie cond. ind. — 12 1. 36. D. h. t. 41, 1. — 13 1. 18. pr. D. de r. cr. 12, 1. —

14 1. 65. § 4. D. ad sot. Treb. 36, 1; 1. 31. D. h. t. 41, 1.

СП
бГ
У



48 ПЕРЕДАЧА (Т К A I) I Т I О). § 1 3 1 .

/

подарить ее 15 (§ 347 прим. 19), и если женщина передаетъ

вещь, чтобы уплатить долгъ по intercessio 10 (§ 255 прим. 11).

За исключеніемъ этихъ слѵчаевъ, собственность переходить по

traditio на получателя даже въ томъ случаѣ, если цѣль непра-

вомѣрна (поэтому убійца получаетъ право собственности на

плату, условленную за убійство) 17 или если дозволенная цѣль

не достигается (выше пр. 11. 12); иными словами: по рим-

скому п-раву traditio обсуждается , какъ абстрактная сдѣлка ,

хотя въ граокданскомъ оборотѣ она таковою не бываетъ

(§ 67).— Воля перенестисобственность обыкновенно направлена

на опредѣлевыое лицо; но въ бросаніи вещей въ толпу (iactus
missilium) заключается передача лицу неопредѣленному 1 8 . Впро-
чемъ, нѣкоторые писатели видятъ въ iactus missilium не tradi-

tio, а случай derelictio (§ 137 sub I).— Воля перенести соб-

ственность допускаетъ добавленіе условій и сроковъ 19 ; въ

одномъ случаѣ она считается условною по закону, а именно,

если передача происходить на основаніи купли, то собствен-

ность переходить на покупщика только въ случаѣ уплаты цѣны

или зачета ея въ долгъ (въ кредита) 20 . Часто продающій удер-

живаетъ за собою право собственности, несмотря на зачета цѣны

въ долгъ до платежа послѣдней, или выговариваетъ себѣ возврата

собственности, если цѣна не будетъ уплачена до опредѣленнаго

времени; это называется pactum reservati dominii (§ 290).

Необходимо еще отмѣтить слѣдующее:

' а. Передача отчуждаемой вещи должна произойти по пра-

виламъ §§ 116. 117. Она, слѣдовательно, можетъ быть также

совершена путемъ такъ наз. brevi manu traditio и constitutum
possessorium 21; traditio совсѣмъ не требуется, если вещь уже

находилась въ юридическомъ владѣніи лица, пріобрѣтающаго

право собственности 22 . Допускается ташке содѣйствіе предста-

вителей, такъ что представляемый пріобрѣтаетъ право собствен-

ности на вещь, которую кто нибудь принялъ въ качествѣ его

15 1. 5. § 18. 1. 36. pr. D. de don. і. ѵ. еѣ п. 24, 1. — 15 1. 32. §§ 1. 2. D.
ad set. Veil. 16, 1; 1. 39. § 1. 1. 40.. D. de r. v. 6, I. — 17 1. 2. D. de con-

dictione ob tnrpem vel inrastam cansam 12, 5 . — 18 1. 9. § 7. D. h. t. 41, 1;
1. 6. § 1. D. pro der. 41, 7. — 19 1. 38. § 1. D. de poss. accp 41, 2. — 20 1.
19. 1. 53. D. de c. e. 18, 1; § 41. I. de r. d. 2, l.— 21 1. 46. 1. 77. D. de r. v.

6, 1; 1. 9. § 1. JD. de Publ. 6, 2; 1. 62. pr. D. de ev. 21, 2; 1. 28. 1. 35. § 5.
C. de don. 8, 53. — 22 1. 21. § 1. D. h. t. 41, 1; 1. 46. D. de r. v. 6, 1.
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представителя 22а . Въ нѣкоторыхъ случаяхъ лицо, получившее

вещь въ собственность на свое имя, тѣмъ не ыенѣе не стано-

вится собственникомъ; вмѣсто него пріобрѣтаетъ право соб-

ственности другое лицо, которое, строго говоря, имѣетъ только

личное требованіе къ нему. Такъ, опекаемые и солдаты пріобрѣ-

таютъ право собственности на тѣ вещи, который ихъ опекуны

и повѣренные въ дѣлахъ пріобрѣли для себя на ихъ деньги 23;

равнымъ образомъ жена пріобрѣтаетъ право собственности на

вещи, которыя мужъ пріобрѣлъ для себя на деньги, подаренный

ею (недѣйствительно); при этомъ предполагается, что мужъ этихъ '

вещей еще не отчудилъ 24 . Вслѣдствіе аномаліи, заключающейся

въ этихъ случаяхъ, искъ, которымъ лица, пользующіяся такимъ

привилегироваяпымъ положеніемъ, требуютъ выдачи вещи, есть

rei vinclicatio utilis (а не directa). Впрочемъ, нѣкоторые изъ

новыхъ юристовъ не признаютъ за этими лицами пріобрѣтеяія

права собственности и видятъ ихъ благопріятное положеніе

лишь въ томъ обстоятельствѣ, что они могутъ осуществлять

свое требованіе (обязательственное) вещнымъ искомъ (вмѣсто

лпчнаго); этого иска они не могутъ вчинить противъ сиягуляр-

ныхъ преемниковъ своего должника, а лишь противъ него са-

мого, но съ тѣмъ послѣдствіемъ, что въ случай конкурса надъ

имуществомъ должника они выступаютъ въ качествѣ такъ наз.

виндикаытовъ (§ 233). Это мнѣніе несогласно съ источниками.

Ь. Передача вещи необходима для отчужденія, совершае-

маго частнымъ лицомъ между живыми, такъ какъ существуетъ

положеніе, что воля частнаго лица при отчужденіи между жи-

выми сама по себѣ, безъ передачи вещи, собственности не пе-

реносить 10 . По закону Юстиніана 26 исключеніе бываетъ въ

томъ случаѣ (что многіе оспариваютъ), если церковь, благо-

творительное учрежденіе или городъ заключаетъ договоръ, на-

правленный на пріобрѣтеніе права собственности (купля, мѣна);

въ этомъ случаѣ съ момента заключенія договора право соб-

ственности переходить на церковь и т. д. (такъ наз. transitus

legalis). Многіе юристы находятъ еще второе исключеніе: если

между двумя или нѣсколькими лицами состоялся договоръ объ

23 а 1. 13. D. h. t. 41, l.— 23 1. 2. D. quando ex f. 26, 9; 1. 3. С. arb. tut. 5,

51; 1. 8. C. de r. v. 3, 32. — 24 1. 55. Ю. de don. i. v. et u. 24, l.— 25 1. 20.

C. de pact. 2, 3; 1. 50. pr. D. de r. v. 6, 1; 1. 16. C. eod. 3, 32; 1. 45. Ю. de

pact. 2, 14. — 25 . 1. 23. § 1. C. de s. eccl. 1, 2.

4
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общности имуществъ (§ 303), то съ момента perfectio договора

вещи отдѣльныхъ сообщниковъ переходятъ въ общую собствен-
ность другихъ 27 ; но переходъ общей собственности основывается

здѣсь на томъ, что съ договоромъ объ общности имуществъ
связано constitution possessorium 28 . Германское право прибавило но-

вый исключенія: запись въ ипотечную книгу, коноссаментъ; они излагаются,

въ германскими частномъ правѣ.

2) § 132. Adiudicatio.

Windscheid, § 173 . — Brim , § 152 .

Въ процессахъ о раздѣлѣ (iudicium familiae erciscundae,
communi dividundo, finium regundorum, §§ 302. 305. 428) судья
можетъ по своему усмотрѣнію или присудить общую вещь въ
исключительную собственность одному изъ участниковъ (въ та-

комъ случаѣ онъ вмѣстѣ съ тѣмъ возлагаетъ на послѣдняго

обязанность уплатить соотвѣтственное вознагражденіе прочимь

ѵчастникамъ),или, если это умѣстно,раздѣлить вещь по реальными

частями между всѣми участниками \ Съ наступленіемъ закон-

ной силы рѣшвпія (adiudicatio ) возникаешь право собственности
на присужденную вещь (или ея реальную часть) 2 . Рѣшеніе

иска о раздѣлѣ слѣдуетъ отличать отъ рѣшенія rei vindicatio
въ пользу истца; первое служить оспованіемъ возникновенгя для
того , кому вещь присуждена, права собственности, второе

лишь дѣлаетъ право собственности истца безспорнымъ .

3) § 133. Лишеніе собственности въ наказаніе.

Windscheid , § 171 . —Brinz , § 152 .

Въ наказаніе лишается собственности:
1. Тотъ, кто прибѣгаетъ къ недозволенному самоуправству,

въ пользу прежняго владѣльца вещи; дѣйствуетъ ли еще эта норма

теперь, спорно (§ 77 кон.).
2. Тотъ, кто пытается не оплатить вещь должною пошли-

ною. лишается собственности въ пользу лица, имѣющаго право

на пошлину (caderein commissum 1 ); при извѣстныхъ условіяхъ
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нѳплатежъ пошлины прощается 2 ; по этому предмету въ настоящее

время дѣйствуетъ союзный законъ о пошлинахъ 1-го іюля 1869 г. §§ 134
и сл., который предписываетъ конфискадію контрабанды и неоплаченной

пошлиною вещи.

3. Condominus дома теряетъ свое condominium, если не воз-

вращаетъ въ четырехмѣсячный срокъ соотвѣтствующей части

йздержекъ на ремонтъ, затраченныхъ другимъ участникомъ; по-

слѣдній пріобрѣтаетъ его идеальную часть собственности 3 .
4. Тотъ, кто по нерадѣнію оставляетъ 2 года безъ обра-

ботки податной плодоносный участокъ, теряетъ свое право

собственности въ пользу лица, предпринявшаго въ это время

обработку, если не возвратить ему затрать \
5. Вступающій во второй бракъ теряетъ proprietas на lucra

nuptialia въ пользу дѣтей отъ перваго брака (§ 350).

В. Первоначальные способы пріобрѣтенія собственности.

1) На вещи, вновь вознжающія.

а. § 134. Пріобрѣтеніе права собственности на плоды.

См. литературу къ § 41 и кроыѣ того Корр'сп, der Eruch.terwerb des Ъ. і.
poss. 1872. —v. Petra'zyclci , die Erachtvertlieilnng beim Wechsel der Nut-
ztmgsbereclitigteii. S. 87 —216. 1892. — Vangerow, §§ 312. 326. — Winclscheid ,

§ 186. —Brim , § 115.

Естественный произведенія вещи, еще связанныя съ нею

физически, составляютъ ея части 1 и поэтому состоять въ томъ

же нравоотношеніи, что и главная вещь. Съ момента отдѣленія

(separatio) отъ производящей вещи они становятся самостоя-

тельными вещами, и право собственности на нгьхъ пріобрѣтаетъ

по общему правилу тотъ , кто въ моментъ separatio имѣетъ

право собственности на вещь производящую 2 . Въ нѣкоторыхъ

слѵчаяхъ однако право собственности на естественныя произве-

денія, составляющія плоды (§ 41), достается другимъ лицамъ:

1. Кто имѣетъ вещное право пользованья и извлеченія пло-

довъ на производящую вещь (эмфитевзисъ, узуфруктъ), тотъ

1 1. 8. 1. 16. §§ 1. 10. D. de publ. 39, 4. — 2 t. D. 39, 4: de publicanis
et vectigalibus et commissis; t. C. 4, 61: de vectigalibus et oommissis.—
3 1. 52. § 10.. D. pro soc. 17, 2; 1. 4. C. de aed. pr. 8, 10. — 4 1. 8. C. de
omni agi-o des. 11, 58.

1 1. 44. Ю. de r. v. 6, 1. — 2 § 19. I. h. t. 2, 1; 1. 2. 1. 6. D. h. t. 41, 1;
1. 5. § 2. D. de r. v. 6, 1.
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52 ПРІОБРѢТЕНІЕ ПРАВА СОБСТВЕННОСТИ НА ПЛОДЫ. § 134 .

пріобрйтаетъ первоначальными способомъ право собственности
на плоды: эмфитевта — съ момента отдйленія 3 , узуфруктуарій
съ момента односторонняго завладѣнія плодами (собранія пло-

довъ, perceptio fructuum) 4 .
2. Кто достигъ права пользованія путемъ ооязательства ,

тотъ пріобрѣтаетъ право собственности на плоды взятіемъ ихъ

во владѣніе съ согласія собственника плодоносной вещи , т. е.

■производными способомъ, — по traditio 5 . Сюда относится въ

частности арендаторъ.

3. Добросовѣстный владѣледъ не имѣетъ ни вещнаго, нп

обязательственнаго права на извлеченіе плодовъ, но тѣмъ не

менѣе пріобрѣтаетъ право собственности на плоды первона-

чальными способомъ съ момента ихъ отдѣленія . Юстиніанъ
приводить какъ основаніе этого: pro cultura et сига 7 ; вѣрнѣе

было бы въ этомъ случай указать на потребности оборота.
Добросовѣстный владѣлецъ пріобрѣтаетъ плоды даже въ томъ

случай, если плодоносная вещь неспособна к/ь давностному

владйнію 8 (напр, res furtiva). Добросовйстность, по мнйнію
позднййшихъ 10 римскихъ юристовъ, должна быть на лицо въ

моментъ отдйленія плодовъ 11. Вообще пріобрѣтеніе плодовъ
со стороны добросовйстнаго владйльца по своимъ условіямъ
рйзко отличается отъ пріобрѣтенія вещи по давности добро-
совйстнымъ владйльцемъ. — Хотя добросовйстный владйлецъ
пріобрйтаетъ право собственности на плоды, онъ обязанъ тймъ
не менйе въ случай виндикаціи плодоносной вещи со стороны

собственника возвратить вмйстй съ вещью также и fructus
exstantes 12 (наличные плоды; существуетъ споръ, признавалась

ли эта обязанность уже въ классическомъ правй или она воз-

никла лишь впослйдствіи). Но собственникъ не можетъ предъ-

явить самостоятельной виндикаціи на наличные плоды, а равно

и требованія вознагражденія за потребленные (потребленные
въ тйсномъ смыслй и отчужденные). Поэтому источники гово-

3 1. 26. 8 1. і. f. D. de us. 22, 1. — 4 1. 13. D. qu. m. ususfr. 7, 4; 1. 25.
§ 1. D. de us. 22, 1; §§ 36-38. I. de r. d. 2, l. — 5 1. 6. D. de don. 39, 5;
1. 16. D. de pr. v. 19, 5; 1. 61. § 8. D. de furt. 47, 2. - 1. 13. i. f. D.
qu. m. us. am. 7, 4; 1. 25. § 1. i. f. L 28. D. de us. 22 1; 1. 48. h. t.
и i 7 g 35 q q, t. 2 1. — 8 1. 48. pr. D. h. t. 41, 1. — 1. 45. D. de us.
22 1 . — 10 О прежнихъ см. 1. 25. § 2. D. de us. 22, l.- 11 1. 23. §1.1. 40.
1.48. § 1. D. h. t. 41, 1.-“ § 35. I. h. t. 2, 1; § 2. I. de off. iud. 4, 1/;
1. 22. C. de r. v. 3, 32.
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рятъ, что добросовѣстный владѣледъ fructus interim suos facit 13,
fructus consumtos suos facit 14 . Эта обязанность возвращенія и

указанный изреченія источниковъ дали нѣкоторымъ романистами

поводъ утверждать, что добросовѣстный владѣлецъ имѣетъ и

отдѣленные плоды только въ добросовѣстномъ владѣніи; другіе

цризнаютъ за нимъ право собственности на плоды, но право

нерѣшительное до того времени, пока добросовѣстный владѣ-

лецъ ихъ не потребить, или пока собственники не станети

виндицировать плодоносную вещь (ср. § 128 sub У. 2). Эти
воззрѣнія неосновательны, таки каки право собственности на

плоды и притоми собственности окончательной прямо приписано

добросовѣстному владѣльцу многими мѣстами источникови 16 .

Ь. § 135. Пріобрѣтеніе вновь возникающихъ участковъ.

Marquard-Mommsen , Кот. Alterthiimer. BcL. 4. S. 96 ff. 2. Aufl: 1881. —

Vangerow , § 328. — Windscheid, § 185.

Вновь возникающіе -участки обсуждаются различно, смотря

по тому, появляются ли они на морѣ или на общественной рѣкѣ.

Первые (insula in mari nata), к аки ,г б езхо зяй ны е, принадлежать

первому овладѣвающему о вторыхи существуютн слѣд. правила:

1. Если участокн возникаеть вслѣдствіе постепеннаго при-

моя земляныхи частици ки берегу (alluvio), то они принадле-

жите собственнику увеличеннаго этими берегового участка 2 .
2. Если у частоки возникаете вслѣдствіе того, что рѣка

оставляете свое русло, заносится ли оно пескоми (alveus relictus),

или рѣка пробиваете себѣ русло ви другоми мѣстѣ (alveus mutatus),

то они принадлежите обоими собственниками береговыхи участ-

ковъ. Они должны размежеваться линіею, проведенною черези сре-

дину рѣки 3 . Лицо, которое теряете вслѣдствіе возникновенія новаго

русла свою собственность, не имѣетн права на вознагражденіе.

3 . Тѣ- же правила примѣняются и ви томи' случаѣ, если среди

публичной рѣки возникаете острови (insula in flumine publico nata) 4 ;

13 1. 48. pr. D. h. t. 41, l. — 14 1. 40. D. h. t. 41, 1; 1. 4. § 19. D. . de
usurp. 41, 3. — 15 См. выше ыѣста къ пр. 6. 7.

1 § 22. I. h. t. 2, 1; 1. 7. § 3. D. h. t. 41, l. — 2 § 20. I. h. t. 2, 1; 1. 7.
§ 1. 1. 56. pr. D. h. t. 41, 1. — 3 §§ 23. 24. I. h. t. 2, 1; 1. 7. §§ 5. 6. 1.
30. §§ 1. 3. 1. 38. 1. 56. § 1. D. h. t. 41, l.- 4 § 22. I. h. t. 2, 1; 1. 7.
§§ 3. 4. 1. 29. 1. 30. pr. 1. 56. pr. 1. 65. §§ 2. 3. D. h. t. 41, 1; 1. 1. § 6. D.
de flum.' 43, 12. Иначе думалъ Лабеонъ: 1. 65. § 4. D. Ъ. t. 41, 1; но может

быть это лишь теоретическая замѣтка въ виду того, что русло рѣки есть пуб-
личная собственность.
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54 ІІРІОБРВТЕНІЕ ПОСРЕДСТВОМЪПЕРЕРАБОТКИ. § 136 .

послѣдній разсматривается какъ дно рѣки, возвысившееся надъ

поверхностью воды 5 , и пріобрѣтается береговыми собственни-
ками по ливіи, проведенной по срединѣ рѣки.

Впрочемъ вышеизложенный правила лишь отпасти примѣ-

нялись къ тѣмъ землямъ, который были отняты у враговъ (ager
manucaptus) и зачислены въ собственность римскаго государ-

ства; изъ нихъ — культурный земли послѣ особаго измѣренія

(отсюда ихъ названіе agri limitati) или продавались (ager
quaestorius), или безмездно раздавались безземельнымъ плебеямъ
(ager viritanus), или употреблялись на основаніе колоній (ager
divisus et assignatus), или отдавались цензорами въ аренду за
постоянную арендную плату (agri vectigales). Некультурныхъ
земель не измѣряли, а эдиктомъ магистрата предоставлялось

отдѣльнымъ гражданамъ оккупировать ихъ (agri occupatorii,
arcifinii) съ тѣмъ, чтобы они отдавали опредѣленную долю до-
хода (пятину, десятину) въ пользу государства. Владѣлъцы agii
limitati не имѣли права на alluvio, alveus, insula, а участки,
возникающіе на рѣкѣ, протекающей между agri limitati, раз-

сматривались какъ безхозяйные 6 . Въ настоящее время это исключе-

віе уже не существуетъ.

с. § 136. Пріобрѣтеніе посредствомъ переработки (specificatio).
Sulzer der Eigenthumserwerb dnrch Specification. 1884. — Vangerow,

§ 310.— Windscheid, § 187.— Brins, § 149.

Specificatio (новое выраженіе, происшедшее отъ speciem
aliquam facereex materia. 1 ) есть такая переработка движимой
вещи , которая превращаете ее въ новую вещь; это бываете
въ томъ случаѣ, если путемъ приложенія труда вещи сооб-
щается совершенно новая годность, т. е. если вещь послѣ

обработки является годною для совершенно иного употребле-
нія, нежели прежде. Поэтому нѣтъ specificatio въ случаѣ вымо-
лачиванія зеренъ 2 , окрашиванія шерсти "; напротивъ, молотье
хлѣба, выяшмка маслинъ, винограда для полученія масла, вина,

построеніе корабля или шкафа изъ многихъ _ кусковъ дерева,

желѣза 4 и т. п. являются случаями specificatio.
Кто перерабатываете собственный матеріалъ, тотъ, конечно,
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0CCUPAT10. § 137 55

пріобрѣтаетъ право' собственности на species. Вопросъ же о

переработкѣ чужой вещи былъ между классическими юристами

споренъ. Сабиньянцы приписывали право собственности на но-
вую вещь собственнику матеріала, прокуліанцы — •специфи-
канту; нѣкоторые юристы выставили среднее рѣшеніе которое

одобрилъ и ІОстиніанъ 6 . По ихъ воззрѣнію, работникъ пріобрѣ-

таетъ право собственности яа новую вещь только въ томъ слу-

чаѣ, если она не можетъ быть возвращена въ прежній видъ:

но если онъ сдѣлалъ вещь отчасти изъ своего, отчасти изъ

чужого матеріала, то право собственности на новую вещь при-

надлежитъ ему даже въ томъ случаѣ, если ее можно привести

въ прежній видъ 7 ; въ прочихъ случаяхъ право собственности
на новую вещь пріобрѣтаетъ собственникъ матеріала. Теперь
спорятъ о томъ, каково основаніе пріобрѣтенія специфика-
тора: пріобрѣтаетъ ли онъ по occupatio (такъ какъ вещь, какъ

nova res, не была ни въ чьей собственности) или въ награду

за свой трудъ (такъ какъ онъпроизвелъ новую вещь). Послѣднее

мнѣніе правильно, потому что новая вещь существовала и до spe-

cificatio въ своей прежней формѣ ищоэтому не можетъ считаться

безхозяйною. Отсюда слѣдуетъ, что спецификаторъ пріобрѣтаетъ

только въ томъ случаѣ, если онъ совершилъ specificatio добросовѣ-

стно (потому что только тогда его трудъ заслуживаете вознагра-

жденія). Положимъ, приверженцы теоріи оккупаціи не придаютъ

никакого значенія добросовѣстности или недобросовѣстности спе-

цификатора, но ихъ мнѣніе прямо опровергается источниками .

Теперь всѣ признаютъ, что спецификантъ, пріобрѣтая право

собственности на новую вещь, долженъ выдать свое обогащение
прежнему собственнику; свидѣтельства источниковъ въ пользу

этого нѣтъ.

2) Первоначальное пріобрѣтеніе безхозяйныхъ вещей.

а. § 137. Occupatio.
Wcichter, das Jagdreebt und die Jagdvergelien, въ Sammlnng von Abb.
der Mitgl. der Iuristenfac. zu Leipzig. S. 333 — 376. 1870. — Vangerow, § 308. —

Windscheicl, § 184. — Brinz. § 148.

Оккупаціею вещи (односторонними завладѣніемъ) пріобрѣ-

тается право собственности на нее въ томъ случаѣ, если она

5 § 25. I. h. t. 2, 1; 1. 24. І. 26. рг. D. h. ѣ. 41, I. — 6 1. 7. § 7. I), h. Ѣ.

41, l.— 7 § 25. i. f. I. h. t. 2, l.— 8 1. 12. § 3. D. ad exh. 10, 4; 1. 13. 1. 14. § 3.
D. de cond. f. 13, 1; 1. 4. § 20. D. de nsuc. 41, 3; 1. 52. § 14. D. de fnrt. 47, 2.

» wjIU
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56 occup а тхо. § 137.

вещь безхозягіная \ Важнѣйшіе виды вещей безхозяйныхъ слѣ-

дуюіціе:

1. Res derelictae, т. e. покинутыя, брошенныя собственнн-

комъ 2 ; таковыми не признаются вещи, выбрасываемый за бортъ

во время морской опасности, чтобы облегчить корабль 3 .

2. Дикія животныя, т. е. животныя, находящіяся въ состоя-

ніи естественной свободы (§ 38); они могутъ быть, по римскому

праву, оккупируемы вездѣ и всякимъ 4 ; но, кто завладѣваетъ

на чужой землѣ противъ воли (несмотря на запрещеніе) соб-

ственника, тотъ совершаетъ правонарушеніе (iniuria, § 321) 5 .

Прирученныя животныя могутъ подлежать завладѣнію, если

теряютъ привычку возвращаться 6 ; ручньтя животныя ни въ ка-

комъ случаѣ не подлеліатъ завладѣнію 7 .

Эти правила не примѣняются въ настоящеевремя къ рыбамъ и живот-

нымъ, относящимсякъ категоріи такъ наз. jagdbareТіііеге (животныхъ, со-

ставляюіцихъ предметь охоты и ловли); ихъ можетъ оккупировать лишь

собственникъучастка или лицо, которому принадлежишь охотничья рсгадія

или рыбный сервитута;подробностиобъ этомъвъ германскомъчастномъправѣ.

3. Вещи непріятеля. По римскому праву, имущество враж-

дебнаго (даже несоюзнаго) государства и его гражданъ подле-

житъ завладѣнію не только со стороны воиновъ, но и всякаго

другого 8 . Это право Римляне признаютъ и за непріятелемъ

противъ себя 8а ; если римскія вещи, захваченный непріятелемъ.

возвращаются опять на территорію римскаго или союзнаго го-

сударства, то онѣ уже не принадлежать прежнему римскому

собственнику, за исключеніемъ опредѣленныхъ видовъ вещей,

къ которымъ примѣняется ius postliminii: участковъ, рабовъ, ко-

раблей, лошадей и муловъ, которые употребляются на войнѣ 9 ,
Эти началавъ области сухопутнойвойны существенношмѣнены новымъ

международнымъправомъ; къ морскимъ войнамъ они примѣнялись до новѣй-

шаго временипочтибезъвсякихъперемѣпъ; лишь въ Парижскомъмирѣ 1856 г.

установленысмягчающія правила. Подробности въ международномъправѣ.

1 1. 3. pr. D. h. t. 41, l.- 2 § 47. I. h. t. 2, 1: 1. 1. D. pro der. 41, 7:

1. 43. § 5. D. de furt. 47, 2, — 3 § 48. I. h. t. 2, 1; 1. 9. § 8. D. h. t. 41, 1;
]. 8. D. de 1. Rhod. 14, 2, — 4 §§ 12 — 16. I. h. t. 2, 1; 1. 1. § 1. 1. 6. § 6.

]. 44. 1. 45. D. h. t. 41, l. — 5 1. 3. § 1. D. h. t. 41, 1; cf. 1. 13. § 7. D.

de ini. 47, 10. — 6 1. 5. § 5. D. h. t. 41, 1. — 7 1. 5. § 6. D. h. t. 41, 1. —

“ § 17. I. li. t. 2, 1; 1. 5. § 7. 1. 51. § 1. D. h. t. 41, 1. — 1. 5. §§ 1. 2.

1. 12, pr. D. de сарѣ. 49, 15. — 9 1. 2. 1. 3. ]. 20. § 1. 1. 28. D. de capt. 49,
15; 1. 10. C. de postl. 8, 50.
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НАХОДКА КЛАДА. § 138. 57

4. Морскія произведенія 10 .

b. § 138. Находка клада.

Vangerow, § 309. — Windscheid, § 184. — brim. § 148.

Легальное опредѣленіе клада гласитъ: thesaurus est vetus

quaedam depositio pecuniae, cuius memoria non exstat, ut iam

dominum non habeat '."Иѵгакъ, кладъ есть давно скрытый цѣн-

, ный предметь, хозяина которого невозможно опредѣлитъ, и

который вслѣдствге этого обсуждается , какъ вещь безхозяй-

ная. Кто 2 на своей землѣ найдешь (не требуется завладѣнія

кладомъ , а достаточно одного опікрытія), тотъ пріобрѣтастъ

весь кладь. Кто найдетъ кладъ на чужой землѣ случайно или

ища съ дозволенія хозяина, тотъ дѣлается собственникомъ по-

ловины клада; вторая же половина достается собственнику

участка. Кладъ, найденный намѣренно на чужой землѣ безъ

позволенія собственника или по его порученію, принадлежитъ

всецѣло послѣднему. Кладъ, найденный на безхозяйномъ участкѣ,

поступаетъ въ собственность находчика; отсюда вытекаетъ, что,

по римскому праву, находчикъ долженъ бы пріобрѣсть и тотъ

кладъ, который имъ найденъ in ioco sacro vel religioso; между

тѣмъ это положеніе подтверждается только въ Институціяхъ s ;

напротивъ, одно мѣсто 4 ІІандектъ лриписываетъ половину клада,

найденнаго въ мѣстѣ погребенія, находчику, а другую половину

казпѣ. Теперь это противорѣчіе не имѣетъ значенія, такъ какъ носвящен-

ныя и погребальный мѣстасостоять въ частной собственности (§ 46). Наход-
чикъ, употребившій при исканіи клада колдовство или недозволен-

ный средства, теряетъ свое право въ пользу казны 4“. О кладахъ,

находимыхъ въ двилшмыхъ вещахъ, источники ничего не говорятъ;

однако слѣдуетъ предположить, что и къ нимъ аналогично при-

мѣняются изложенный правила (что,впрочемъ,нѣкоторые оспари-

ваютъ). — Отъ находки клада слѣдуетъ отличать находку потерян-

ной вещи. Находчикъ не пріобрѣтаетъ ея въ собственность 5 и

не имѣетъ, по римскому праву, притязанія на вознагражденіе 6 .

10 § 18. 1. Ь. t. 2, 1; 1. 3. D. de rer. div. 1, 8.

1 1. 31. § 1. D. h. t. 41, 1; ср. 1. tm. C. de tlies. 10, 15. — 2 § 39. I. de
rer. div. 2, 1; 1. an. C. cit. 10', 15. — 3 § 39. I. cit. 2, l. — 4 1. 3. § 10. I).
de i. £ 49, 14. —4а Это общепринятое толкованіе 1. an. С. cit. — 5 1. 67. D.
de r. v. 6, 1. — e 1. 43. § 9. D. de fart. 47, 2.
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3) Первоначальное пріобрѣтеніе вещей другихъ лицъ.

а. § 139. Соединеніе (приращеніе).

Baron , Gesammtrecbtsverhaltnisse. § 2. 1864 .—Bechmann, znr Lehre vom
Eigentlmmserwerb dnrch Accession und von den Sacligesammtheiten.
1867.— ѲдрреП.-въ цитированномъ выше къ §37 сочипеніи.— Того-же автора,
Ueber die Bedeutung von ferrnminare nnd adplumbare in den Pandekten.
1869 .— V angeron}, §§ 329—331.— Windschetd, §§ 188— 190.— Brmz, § 146.

Bekker , § 75 (Beil. 111).

Если вещи различныхъ собственниковъ по ихъ волѣ соеди-

нены другъ съ другоыъ, то происшедшее отъ этого соедине-
нія цѣлое дѣлается общею собственностью (по нравиламъ о

пріобрѣтеніи собственности по traditio, § 131), при этомъ без-
различно, раздѣлимо ли соединеніе, или нѣтъ 1 . Ыапротивъ.
если соединеніе произошло помимо воли собственниковъ (по
односторонней волѣ одного изъ нихъ, или помимо воли обоихъ,
т. е. произведено третьими лицомъ или случаемъ), то вопросъ
о правѣ собственности зависитъ отъ рода соединенія. Если оно

раздѣлимо (наприм., въ случаѣ сплава олова и серебра) 2 , то
право собственности остается безъ измѣненія, только винди-

кація отдѣльныхъ соединенныхъ вещей допускается не тотчасъ ,

а лишь послѣ ихъ раздѣленія; раздѣленія можно требовать по-

средствомъ act. ad exhibendum (§ 326). Напротивъ, если соеди-

неніе нераздѣлимо, неразрывно, то право собственности измѣ-

няется, причемъ перемѣна бываетъ различная, смотря потому,
находятся ли соединенный вещи другъ съ другомъ въ отноше-

ніи равенства или въ отношеніи главной вещи къ придаточной.
I. Нераздѣлгшо-соедгтенныя вещи находятся во огпноше-

нги равенства (смѣшеніе ). Если смѣшаны жидкости, то соб-
ственники пріобрѣтаютъ общую собственность на дѣлое пропор-
ціонально дѣнности соединенныхъ вещей 3 ; основаніе этою со-

стоитъ въ томъ, что обѣ вещи проникаютъ другъ друга во всѣхъ

частяхъ. Если смѣшаны твердый тѣла (наприм., зерновой хлѣбъ),

то каждое остается за прежними собственникомъ, потомі что

ихъ части не воздѣйствуютъ другъ на друга. Но такъ какъ это
правило практически не примѣнимо, то цѣлое (какъ жидкости)
дѣлится между собственниками смѣшанныхъ вещей такъ, какъ

1 1. 7. §. 8. D. h. t. 41, 1; § 28. I. li. t. 2, l.- 2 1. 5. § 1. D. de r. y. 6,
1; 1. 12. § 1. D. h. t. 41, l. — 3 1- 7. § 9. D. li. t. 41, 1; 1. 3. § - 1- 4. 1.
5. § 1. D. de r. v. 6, 1; § 27. i. f. I. h_ t. 2, 1.
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если бы оно находилось въ общей, собственности'1 ; другими

словами, здѣсь не возникаетъ между собственниками actio сот-

in uni dividundo, но каждый можетъ вчинить rei vindicatio pro

modo frumenti cuiuscpie. — Особый правила примѣняются къ тому

случаю, если кто смѣшаетъ чужія деньги со своими, такъ что

ихъ нельзя отличить. Онъ пріобрѣтаетъ на нихъ право собствен-
ности 5 (въ интересахъ гражданскаго оборота), но отвѣчаетъ

въ случаѣ недобросовѣстности предъ прежнимъ собственникомъ

за furtum (§ 311); въ случаѣ bona fides онъ свободенъ отъ вся-

кой отвѣтственности Da (что тоже объясняется значеніемъ денегъ

для гражданскаго оборота); нѣкоторые юристы, упуская пзъ

виду это значеніе денегъ, неправильно даютъ прежнему соб-
ственнику противъ смѣшавшаго искъ объ обогащеніи; не про-

тивъ смѣшавшаго, а противъ того, кто ему (смѣшавшему) упла-

тилъ и далъ поводъ для смѣшенія, принадлежитъ собственнику
искъ объ обогащеніи (ср. § 199 пр. 25).—Новые юристы на-

зываютъ смѣшеніе жидкостей coniusio, твердыхъ тѣлъ coinmixtio;
источники употребляютъ оба выраженія promiscue.

II. Нераздѣлимо-соединенныя веищ находятся другъ къ другу
въ отношеніи ілавной вещи къ придаточной. Здѣсь примѣняется

правило, что собственникъ главной вещи пріобрѣтаетъ право

собственности на придаточную вещь (по accessio, по прираще-

нію). Вопросъ, которая вещь главная, а которая придаточная,

рѣшается по слѣд. правиламъ:

1 . Если одна недвижимая вещь нераздѣлимо присоединяется
къ другой недвижимой вещи , то послѣдняя признается ілавпою.

Поэтому собственникъ берегового участка пріобрѣтаетъ право

собственности на участокъ, оторванный въ другомъ мѣстѣ силою

воды и сросшійся съ первымъ (наприм., тѣмъ путемъ, что де-

ревья пригнаннаго участка пустили корни въ главный участокъ) .

Новые называютъ этотъ случай пріобрѣтеніемъ собственности

по avulsio (отрывъ).
2. Если движимая вещь неразрывно присоединяется ко не-

движимой, то послѣдняя признается главною. Поэтому собствен-
никъ участка пріобрѣтаетъ право собственности на чужія расте-

нія, который пустили корни въ его землю (такъ наз. plantatio,

4 § 28. I. h. t. 2, 1; 1. 5. рг. D. de г. v. 6,1. — 0 1. 17. 1. 78. D. de sol. ^46,
З._5а Э Т о слѣдуетъ no arg. a. contr. изъ мѣстъ, приведенныхъ въ пр. 5.—
s 1. 7. § 2. D. h. ѣ. 41, 1; § 21. I. Ь. t. 2, 1.
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насажденіе) 7 ; далѣе онъ пріобрѣтаетъ право собственности на
строеніе, которое возведено на его участкѣ изъ чужого

матеріала (т. н. inaedificatio, застроеніе), какъ цѣлое, но не на

отдѣльные куски матеріала 8 (какъ многіе утверждаютъ про-

тивно ясными рѣшеніямъ источниковъ). Это правило примѣ-

няется безразлично какъ къ тому случаю, если собственнпкъ

растеній или строительнаго матеріала соединилъ ихъ съ чужимъ

участкомъ, такъ и въ томъ случаѣ, если собственникъ участка

соединилъ съ нимъ чужія растенія или чужой строительный

матеріалъ.
3. Если движимая вещь присоединяется неразрывно къ

другой движимой вещи (т. н. adiunctio), то главною признается

не болѣе дѣнная вещь 9 , а та, для которой другая предназна-

чена 10 , или же та, безъ которой другая не можетъ существо-

вать 11. Съ первой точки зрѣнія статуя есть главная вещь но

отношенію къ приплавленной (присоединеннойпосредствомъ fer-
ruminatio) къ ней рукѣ или ногѣ, кубокъ —по отношенію къ

присоединенной къ нему ручкѣ 12 . Со второй точки зрѣнія бу-
мага есть главная вещь по отношенію къ письму (licet literae
aureae sint) 13, киль — по отношенію къ далыіѣйшимъ частямъ

корабля; полотно, доска— по отношенію къ краскѣ 14 ; но въ

картинѣ въ тѣсномъ смыслѣ, по рѣшенію Юстиніана 15 , изобра-
женіе составляетъ главную вещь, а полотно или доска прида-

точную; то же правило слѣдуетъ теперь примѣтшть къ фотогра-
фіи (спорно), ибо въ этомъ случаѣ имѣетъ мѣсто не только

соединеніе, но и переработка (§ 136). —Изложенный правила

примѣняются аналогично и къ раздѣлимому соединенно дви-

жимыхъ вещей, принадлежащихъ различнымъ собственниками 1 .

Хотя въ этихъ случаяхъ придаточная вещь и остается за преж-

ними собственникомъ, тѣмъ не менѣе тотъ, которому принад-

' §§ 31. 32. I. Ь. t. 2, 1; 1. 7. § 13. 1. 9. рг. 1. 26. § 2. Б. h. t. 41, 1;
]. 2. 1. 11. С. de г. ѵ. 3, 32; 1. 83. Б. pro soc. 17, 2; 1. 19. рг. Б. с. div. 10,
3._8 §§ 29. 30. I. h. t. 2, 1; 1. 7. §§ 10 — 12. 1. 28. Б. h. t. 41, 1; 1. 16. С.
de г v 3 32- 1. 23. § 7. В. de г. v. 6, 1; 1. 7. § 2. Б. de exc. r. i. 44, 2;
1. 27. § 32. Б’, ad 1. Aq. 9, 2.- 3 § 26. I. h. t. 2, 1; 1. 19. § 20. Б. de anro
34 2 — 10 1. 26. § 1. Б. h. t. 41. 1; 1. 23. § б. Б. de r. v. 6, 1; § 26. I. h.
t. 2 1: 1. 19. §§ 13-16. 1. 20. B. de auro 34, 2,— 11 1. 23. § 3. Б. de r. v. 6,
l - s' 33 I h Ѣ 2 1. — 12 Op. м^ста прям. 10. — 13 1. 23. § 3. Б. de г. v. 6, 1.
-i* S 26.' I. h. t. 2, 1; 1. 26. § 3. Б. h. t. 41, l.- 15 § 34. I. h. t. 2, 1; 1. 9.
§ 2. B. h. t. 41, 1; 1. 23. § 3. Б. de r. v. 6, l.- 16 1. 23. § 6. 1. 61. B. de r.
v. 6, 1; 1. 6. 1. 7. §§ 1. 2. B. ad exli. 10, 4; 1. 21. § 4. Б. de furt. 47, 2.
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лежитъ главная вещь, становится въ то же время собственни-

комъ цѣлаго до прекращенія соединенія (§ 129 sub 2), въ част-

ности онъ можетъ его виндицировать, если оно попало во вла-

дѣніе третьяго. Собственникъ же придаточной вещи можетъ по-

средствомъ act. ad exhibendum (§ 326) требовать ея отдѣленія

отъ главной вещи и осуществить затѣмъ свои права собствен-

ности. ІІо мнѣнію нѣкоторыхъ юристовъ, право собственности

на придаточную вещь прекращается даже въ случаѣ раздѣли-

маго соединенія и только оживаетъ вновь послѣ ея отдѣленія

отъ главной вещи. Эго мнѣніе несогласно съ источниками.

Во всѣхъ случаяхъ, изложенныхъ sub II, возникаем, во-

просъ, можетъ ли бывшій собственникъ придаточной вещи тре-

бовать вознагражденія отъ собственника главной вещи. Этотъ
вопросъ рѣшается по слѣдующимъ, почти общепризнаннымъ,

правиламъ: въ случаѣ потери собственности вслѣдствіе. avulsio
не возникаем никакого притязанія (— что, однако, въ новое

время оспариваютъ — ), такъ какъ убытки, причиненные силами

природы, слѣдуетъ терпѣть безропотно. Въ прочихъ случаяхъ

рѣшеніе вопроса зависитъ отъ того, предпринялъ ли соединеніе
самъ собственникъ придаточной вещи, пли нѣтъ; въ послѣднемъ

случаѣ прежній собственникъ придаточной вещи пріобрѣтаетъ

противъ теперешняго собственника цѣлаго притязаніе, осуще-

ствляемое различными исками, смотря по конкретному случаю

(condictio furtiva, act. ad exhibendum, rei vindicatio utilis 17 ,
actio de tigno iuncto 18 , act. in factum) 19 ; въ первомъ же слу-

чаѣ прежній собственникъ придаточной вещи, если онъ дѣйство-

валъ добросовѣстно, имѣетъ ius retentionis на цѣлое -0 (но не

право иска) 21, пока собственникъ цѣлаго не возвратить ему

стоимости придаточной вещи. Слѣдуетъ ли ему приписать ius
retentionis и въ случаѣ недобросовѣстности, — этотъ вопросъ

источники рѣшаютъ противорѣчиво 2_> . Господствующее мнѣніе

правильно даетъ отрицательный отвѣтъ.

17 1. 5. § 3. D. de г. ѵ. 6, 1; 1. 9. § 2. D. h. t. 41, 1; § 34. I. h. t. 2,
1. — 18 Выше § 126 кон.— 19 1. 23. § 5. D. de r. v. 6, l.— 30 1. 23. § 4. D. de
r. v. 6, 1; 1. 7. § 12. 1. 9. pr. § 1. D. h. t. 41, 1; §§ 30. 32. 33. I. h. t. 2, 1;
1. 5. 1. 11. 1. 16. C. de r. v. 3, 32. — 31 1. 33. D. de cond. ind. 12, 6; 1. 14.
§ 1. 1. 29. pr. D. o. d. 10, 3; 1. 14. D. de d. m. 44, 4; ср. ниже § 309 пр. 19.
20.— 22 Между § 30. I. h. t. 2, 1; 1. 7. § 12. D. h. Ѣ. 41, 1; 1. 37. D. de r.
v. 6, 1; 1. б. C. de r. v. 3, 32 съ одной стороны, 1. 38. D. de h. p. 5, 3 съ

другой стороны.
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Ъ. Пріобрѣтеніѳ по давности.

t D XLI, 3: de nsnrpationibas et nsncapionibns.— t. C. YII, 33: de prae-
s'criptione longi temporis X vel XX aimorttm; YII, 39: de praescriptione
trigmta vel quadraginta, annornm.-t. I. II, 6: de usncapiombns .et longi
temporis possessionibus. — Unterholsner , ansfiihrliche Entwicklung de _ ge-
sammten Verjahrnngslehre. 2. Anfl. bearbeitet von Scbirmer. 1868.-

Schirmer , die Grtmdidee der Usucapion im Romischen Recht. lHoo.

a. § 140. Историческое введеніе.

Vangerow, §§ 314— 316.— Windscheid, § 175 .—Brins, ■§§ 153. 154,— Baron,
§§ 74. 81.

Легальное опредѣленіе давности владѣнія гласить: usucapio
est adiectio (adeptio) dominii per continuationem possessions
temporis lege definiti 1 . Итакъ, usucapio есть пріобрѣтенге

права собственности вслѣдствіе продолжтгельпшо владѣнія

вещью. Основаніе институтадавности владѣнія (какъ и исковой
давности) заключается въ стремленіи законодательства дать

имущественными отношеніямъ окончательную твердость . Когда
вещи мѣняютъ своихъ хозяевъ (что при обширномъ оборотѣ

бываетъ весьма часто), то нерѣдко случается, что не достаетъ
какого либо изъ условій, предписанныхъ для пріобрѣтешя права

собственности, въ частности, или способъ пріобрѣтенія непра-

виленъ (наприм., по древнему ius civile, если res mancipi прі-
обрѣтается путемъ traditio 3 ), или отчуждающему не принадле-

житъ право собственности на вещь 4 , или онъ недѣеспособеяъ

Такіе пороки возможны при ксіждомъ пріобрѣтеніи, и для ихь

избѣжанія часто необходима была бы преувеличенная осторож-

ность, каковой нельзя требовать отъ добраго хозяина. А если
пріобрѣтеніе произошло безъ всякихъ пороковъ, то этой пра-

вильности по истеченіи продолжительнаго времени часто дока-
зать невозможно. Отсюда происходить не только неудобство
для всякаго пріобрѣтающаго, но и общая ненадежность имѵ-

щественныхъ отношеній, общее бѣдствіе, предотвратить кото

рое задача законодательства.

1. Ради этой, дѣ ли древнее римское право ввело института

usucapio. Законодательство XII таблицъ 5 установило правило,

1 1. 3. D. h. ѣ. 41, З.- 3 1. 1 D. h. t. 41, 3; Cio. pro Caec. 26.- 3 Gai. 2,
41 __4 Q. ai . 2, 43 ,— 1. 2. §§ 15. 16. D. pro emt. 41, 4; fr. Yat. 1. — D Cio.
top. 4; pro Caecina 19; Gai. 2, 42. 54.
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что недвижимый веши могутъ быть пріобрѣтаемы истечепіемъ
давности двухъ лѣтъ, а остальныя — одного года (fundi biennium,
ceterarum rerum annus usus esto); такимъ образомъ времени

была приписана сила фактически существующее превращать

въ дѣйствительное юридически; но въ этомъ не заключалось

никакой несправедливости уже потому, что собственнику пре-

доставленъ былъ извѣстный промежутокъ времени, въ который
онъ могъ потребовать возвращенія своей вещи кромѣ того,

законодательство XII таблицъ поступило очень осмотрительно,

требуя для usucapio не только наличности юридической сдѣлки

(титула), заключенной для пріобрѣтенія вещи, и добросовѣстности

(за исключеніемъ немногихъ случаевъ, какъ-то: usucapio pro

herede, ex fiducia, ex praediatura) 7 , но и изъявъ нѣкоторыя

вещи совсѣмъ изъ дѣйствія usucapio (res furtivae) fi .
2. Usucapio не примѣнялась къ провипціальнымъ участками' :

далѣе. на нее не могли ссылаться перегрины 10 . Поэтому позд-

нѣйшее право (вѣроятно эдикты нровиндіальныхъ магистратовъ)
установило начало, что тѣ лица, которыя добросовѣстно и на

основаніи titulus провладѣли провинціальнымъ участкомъ де-

сять лѣтъ inter praesentes, двадцать inter absentee (§ 142),
защищаются впредь въ этомъ владѣніи слѣд. образомъ: геі
vindicatio собственника признается погашенною давностью, и

владѣльцу дается противъ этого иска longi temporis praescriptio
s. exceptio. Впослѣдствіи 11 (и это подтвердилъ ІОстиніанъ 1_ )
ему даже данъ былъ искъ противъ прежняго собственника,
если онъ по истеченіи того срока лишился владѣнія; такъ что

longi temporis praescriptio изъ исковой давности превратилась

въ пріобрѣтательную и даже представляла для пріобрѣтающаго

нѣкоторыя преимущества предъ usucapio, а именно:

a. несмотря на завершеніе usucapio, закладное право, кото-

рое установилъ прежній .собственники, продолжало оставаться

дѣйствительнымъ 13; longi temporis praescriptio допускалась и

противъ иска вѣрителя подъ залоги 1 '1 ;

b. accessio temporis (§ 142j при usucapio существовала

6 1. 1. i. f. D. h. t. 41, 3. — 7 Gai. 2, 52 — 61. — 6 Gai. 2, 49. —

І Gai. 2, 46.— 10 Gai. 2, 65.— 11 Op. 1. 13. § 1. D. de inrei. 12, 2; 1. 7. C.
de 1. Ѣ. pr. 7, 33.—' 12 1. 8. pr. 0. de pr. XXX vel XXXX aim. 7, 39. — 13 1.
44. § 5. D. h. t. 41, 3; 1. 1. § 2. D. de pign. 20, 1. — 14 1. 5. § 1. 1. 12. D.
de div. Ѣ. pp. 44, 3; 1. 7. 1. 14. C. de o. et a. 4, 10; t. C. adv. cr. 7, 36.
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64 ПРІОБРѢТЕНІЕ ПО ДАВНОСТИ. ИСТОРИЧЕСКОЕ ВВКДЕНІЕ. § 140 .

только для наслѣдника 15 и покупщика 16 , которые могли засчи-

тать себѣ время владѣнія наслѣдодателя или продавца; при

longi t. рг. оно засчитывалось всякому преемнику 17 .

Вслѣдствіе этихъ преимуществъ, 1. t. рг. стали ііримѣнять и

къ движимымъ вещамъ и италійскимъ участкамъ 20 . Само собою
разѵмѣется, что къ этому средству прибѣгали и перегрины.

3. Юстиніанъ 21 постановилъ въ 531 г., чтобы впредь срокъ

давности былъ: для движимыхъ вещей три года, для недвижи-

мыхъ — десять’ лѣтъ inter praesentes, двадцать inter absentes

(вслѣдствіе этой разницы сроковъ, давность владѣнія недвижи-

мостью онъ называетъ обыкновенно longo tempore capio, longa
possessione capio, diutina possessione capio, а давность владѣнія

движимою вещью —usucapio); далѣе Юстиніанъ постановилъ,

что зачетомъ времени пользуется всякгй преемники и что добро-
совѣстность требуется только въ началѣ давностнаго владѣнія.

Теперь спорятъ о томъ, продолжаютъ ли отдѣльно существовать,

несмотря на этотъ законъ, прежніе институты, usucapio и ). t.
praescriptio, или они слиты Юстиніаномъ въ одинъ, и слѣдуетъ

ли къ институту, происшедшему отъ этого сліянія, примѣнять

правила, usucapio или правила 1. t. praescriptio. Несомнѣнно,

это сліяніе произошло: оно необходимо было исходною точкою

для реформы, такъ какъ 1. t. praescriptio была обязана своими

происхожденіемъ только такими особенностями ius civile, кото-

рый ко времени Юстиніана потеряли всякое оправданіе (выше
пр. 9. 10). Къ институту же, происшедшему отъ сліянія, по-

скольку онъ не опредѣляется спеціальными нормами, слѣдуетъ

примѣнять правила usucapio (ср. § 146 sub I); въ пользу этого

говорятъ выраженія, употребляемыя въ самомъ законѣ Юстиніана
и въ объясненіяхъ 22 по этому поводу, находящихся въ Инсти-
туціяхъ. Новые юристы называютъ этотъ новый институтъобык-
новенною давностью, usucapio ordinaria, praescriptio ordinaria.

4. Юстиніанъ 23 ввели въ 528 г. новый видъ пріобрѣтатель-

ной давности. А именно, тѣмъ лицамъ, которыя, по прежнему

» 1. 30. pr. D. ех сці. о. 4, 6; 1. 16. рг. 1. 43. D. h. t. 41, 3.— 15 1. 2. § 20.
D. pro emt. 41, 4; § 13. I. h. t. 2, 6. — 17 § 12. I. h. t. 2, 6. — 18 1. 11. § 3.
D. de Publ. 6, 2 ; 1. m. § 3. i. f. C. de trs. transf. 7, 31.— 19 1. un. i. £ 0. de
us. transf. 7, 31.— 20 1. 3. 1. 9. D. de div. t. pr. 44, 3. — 31 1. un. C. de usuc.

transformanda 7, 31. — 22 pr. I. de us. 2, 6. — 33 1. 8. § 1. C. de praescr. XXX
vel XXXX annorum 7, 39.
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праву, могли виндикаціи собственника противопоставить exceptio
30-лѣтней или 40-лѣтней погасительной давности (§ 86 прим. 5),

была дана actio in rem, если владѣніе было пріобрѣтено добро-

совѣстно. Иными словами: прежняя давность иска rei vindicatio
была замѣнена пріобрѣтательною давностью при условіи добро-

совѣстности. ІОстиніанъ называетъ этотъ институтаpraescriptio s.

exceptio XXX vel XL annorum; новые называютъ его чрезвычайною

давностью, usucapio extraordinaria, praescriptio extraordinaria.
Какова бы ни была давность владѣнія, прежнему собствен-

нику ни въ какомъ случаѣ не принадлежитъ право на возмѣ-

щеніе вреда противъ пріобрѣвшаго вещь.

(3. Обыкновенная давность,,

аа. У с л о в і я.

Предварительное замѣчаніе .

Условія обыкновенной давности намѣчены уже въ истори-

ческом!, введеніи (§ 140): usucapiens -долженъ въ продолженіе

опредѣленнаго срока, добросовѣстно,ща основаніи titulus, про-

владѣть вещью, годною для давности. Всѣ эти условія въ сред-

ніе вѣка соединили въ одпнъ гекзаметрическій стихъ: res habilis.

titulus, fldes, possessio, tempus. Мы изложимъ ихъ въ порядкѣ,

соотвѣтствующемъ ихъ значенію въ данномъ институтѣ.

аа. § 141. Владѣніе.

Vangerow, § 318. — Windsclieid , § 17б а . — Brinz, § 161.

Только тотъ можетъ пріобрѣсть по давности, кто въ продол-

женіе давностнаго срока юридически владѣетъ пріобрѣтаемою

вещью Что касается такъ наз. производнаго владѣнія

(§ 112), то владѣніе секвестра препятствуешь одной изъ сто-

ронъ 2 пріобрѣсть вещь по давности, если стороны такъ усло-

вились; въ прочихъ случаяхъ производный владѣлецъ признается

владѣльцемъ только для защиты отъ произвола, а для пріобрѣ-

тенія по давности владѣльцемъ признается, тотъ, отъ кого про-

изводится владѣніе 3 .
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66 СРОКЪ ДАВНОСТИ. § 142 .

pp. § 142. Срокъ давности.

Vangerow, § 322,— Windscheid, §§ 180. 181 —Brim, § 162.

Срокъ давностнаго владѣнія составляешь 3 года для движи-

мыхъ вещей, а для недвижимыхъ 10 лѣтъ inter praesentes, т. е.

если владѣлецъ и собственникъ живутъ въ одной и той же
провинціи (теперь — въ округѣ одного и того же ОЪегІ andesgericht),
20 лѣтъ inter absentes, т. e. въ противномъ случаѣ '. Если часть
давностнаго срока пріобрѣтающій и собственникъ были praesen-

tes, часть— absentes, то 2 года отсутствія считаются за 1 годъ

присутствія и наоборотъ 3 . Срокъ есть tempus continuum . Опъ
начинается- со дня пріобрѣтенія владѣнія, но если владѣніе

пріобрѣтено черезъ добровольно избраннаго представителя, то

со дня, въ который представляемый узналъ о завладѣніи со
стороны представителя 4 , possessio per procuratorem ignoranti
quaeritur, usucapio vero scienti competit. Завершается давность,
по господствующему мнѣнію, съ началомъ послѣдняго дня, пра

вильнѣе: съ его истеченіемъ 5 (§ 74 прим. 8.9). Пріобрѣтаю-

щій не должепъ необходимо владѣть все время: ему засчитывается

время предшественника во владѣніи (accessio temporis s. posses-

sionis), если онъ пріобрѣлъ владѣніе отъ предшественника по

titulus derivativus 6 (таковымъ не признается никогда titulus
putativus 7 , § 143 пр 3). Правила объ асе. temporis различны

для частнаго преемника и для наслѣдника.

a. Отъ частнаго преемника требуется, чтобы онъ получилъ

владѣніе непосредственно отъ своего auctor, т. е., чтобы въ проме-
жутокъ времени между владѣніемъ одного и владѣніемъ другого

вещь не была безъ владѣльца или во владѣніи третьяго лица .

Кромѣ того требуется, чтобы auctor и successor имѣли владѣніе.

годное для давности, т.е.основанное наtitulus и добросовѣстное .

b. Наслѣднику засчитывается время владѣнія наслѣдодателя,

хотя бы онъ завладѣлъ вещью не тотчасъ послѣ смерти послѣд-

няго 11 ; предполагается только, что въ промежуточное время не

завладѣло вещью третье лицо 12 . Наслѣднику засчитывается

1 1. ТШ. о. йѳ us. transf. 7, 31; 1. 12. С. de pr. 1. t . 7 33.-= 119.
с 8 3 1 31. § 1. D. h. t. 41, 3.-* 1. 47. D. h. t. 41, 3; 1. 49. § 2. D. de
а. в. 41 2. — 5 1. 6. 1. 7. D. h. t. 41, 3.- fi 1. 14. § 1. D. de div. t pr. 44.
3 — 7 1 ’ 2 . § 16. D. pro emt. 41, 4. — 8 1. 19. D. h. t. 41, 3; 1. 6. § 1. D. de
div Ѣ or 44 3- 1. 13. § 2. D. de a. p. 41, 2.- 9 1. 15. § 1. D. de div. t.
pr 44 3 — 10' 1 5 2 . § 17. D. pro emt. 41, 4; 1 . 13. §§ 1. 13. D. de a. p. 41.
2 .1 « l 3 !. § 5 . b. h. t. 41, 3. — 12 1. 20. D. h. Ѣ. 41, 3; 1. 6. § 2. D. pro emt. 41, 4.
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T I T U L D s. § 143. 67

даже время лежанія наслѣдства (hereditas iacens) и слѣдующее

за симъ время до завладѣнія; поэтому наслѣдникъ можетъ прі-
обрѣсть по давности вещь до пріобрѣтенія владѣнія ею 13.—
Далѣе, по римскому праву, наслѣдникъ во всѣхъ отношеніяхъ
вступаетъ на мѣсто наследодателя. Поэтому важно состояпіе
совѣсти наслѣдодателя, а не наслѣдника. Отсюда два слѣдствія:

1) собственная добросовѣстность не приносить пользы наслѣд-

нику; при всей своей добросовѣстности онъ не можетъ начать

давностнаго владѣнія вещыо, которою паслѣдодатель владѣлъ

недобросовѣстно; succedit in vitium defuncti 14 . 2) Собственная
недобросовѣстность не вредить наслѣднику; несмотря на свою

недобросовѣстность, онъ можетъ продолжать давностное вла-

дѣніе, которое началъ наслѣдодатель 15 ; это второе правило устра-

нено каноническинъ правоиъ, которое требуетъ отъ пріобрѣтающаго по дав-

ности постоянной добросовѣстности (§ 89).

j-f. § 143. Titulus.

Stmt zing, das Wesen von bona fides und titulus in der Romischen Usuca-
pionslehre. 1853. — Mayer, die iusta causa bei Tradition und Usucapion.
1871.— Vangerow, §§ 319. 320. — Windscheid', §'§ 178. ITJ.—Brinz, §§ 168—160.

Только тотъ можетъ пріобрѣсть по давности, кто пріобрѣлъ

владѣніе вещью на основаніи какой либо юридической сдѣлки,

которая сама по себѣ способна вести къ пріобрѣтенію соб-
ственности, но вслѣдствге пороковъ, находящихся внѣ ея, не

произвела этою послѣдствія для владѣлъца. Такая юридиче-
ская сдѣлка называется causa possessions ' , titulus usucapio-
nis 2 , у новыхъ —просто « титулъ ». Титулъ является важнѣн-

шимъ и весьма существеннымъ реквизитомъ давности, ибо онъ

содержитъ ея оправданіе; ияститутъ давности именно суще-

ствуетъ для исцѣленія пороковъ титула (§ 140 пр. 3 — 5).—
.Титулъ долженъ существовать и быть дѣйствительнымъ (titulus
verus); при его отсѵтствіи или недѣйствительности пріобрѣтеніе

по давности не допускается, хотя бы владѣлецъ вѣрилъ въ его

существованіе или въ его дѣйствительность (такъ наз. titulus

13 1. 30. pr. D. ex qu. с. таі. 4, 6; 1. 40. 1. 44. § 3. D. h. t. 41, 3;
1. 6. § 2. D. pro emt. 41, 4. — 14 1. 16. pr. D. li. t. 41, 3; 1. 11. D. de' div.
t. pr. 44, 3; 1. 4. C. comm, de us. 7, 30; 1. 11. C. de a. p. 7, 32. — 15 1. 43.
pr. D. h. t. 41, 3: 1. 2. § 19. D. pro emt. 41, 4; § 12. I. h. t. 2, 6.

1 1. 29. D. h. t. 41, 3.— 2 1. 1. pr. D. pro dote 41, 9; 1. 46. D. h. t. 41, 3;
1. 2. Ю. de distr. pign. 20, 6; 1. 13. § 1. D. de h. p. 6, 3; 1. 30. D. si quis
от. с. t. 29, 4.

5 *
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68 ДОБРОСОВЕСТНОСТЬ.§ 144 .

putativus) 3 . Изъ этого правила исключаются, по праву позд-

нѣйшаго классическаго времени, тѣ случаи, когда вѣра владѣльца

опирается на уважительномъ основаніи, иапр., если кто либо,
принявъ порученіе купить вещь, приносить ее давшему поруче-

ніе, (ложно) увѣряя, что онъ ее купилъ 4 ; или если кто купилъ

вещь у человѣка повидимому здороваго, а въ дѣйствительности

душевно-больного 6 .— Титулы для давности такъ же разнообраз-
ны, какъ разнообразны юридическія сдѣлки, способныя вести

къ пріобрѣтенію собственности. Терминъ, обнимающій всѣ ти-

тулы. есть титулъ pro suo 6 ; отдѣльпые титулы называются въ

источникахъ: pro soluto, pro emtore, pro herede, pro donato.
pro derelicto, pro legato, pro dote, pro transactione 7 .

So.' § 144. Добросовѣстность

Mollenthiel, liber die Natur des guten Glaubens bei der' Verj aiming. 4820.—
Stintzing. въ книгѣ, приведенной къ § 143,— bcheurl,- Beitrage. Nr. 15. 1854.
Woe liter, die bona fides, insbesondere bei der Ersitzung des Eigenthums.
1871. —Bruns, das Wesen der bona fides. ^ 72 . ^ znr Lelne von dei
bona fides bei der Veriahrung въ Шѳтеге Schriften 2, 257 281. 188...
pllrscll privatreohtliche Abhandlungen. S. 102 - 125 1886,- Vangerow,

§ 321 .-Windscheiil, §§ 176. 177.-7іт<г, § 16^.

Недостойно нріобрѣсть по давности то лицо, которое -за-

владѣло вещью хотя и на основаыіи titulus, но недобросовѣстно,

не съ доброю вѣрою (bona fides) \ Покупщикъ долженъ быть
bona Me не только при полученіи владѣнія, но и при заклю-

ченіи сдѣлки 2 . По праву каноническому и нынѣшнему только тотъ мо-
жетъ нріобрѣсть по давности, кто добросовѣстенъ во все время теченія дав-

3 я 11 I. Ъ. ѣ. 2, 6; 1. 27. D. h. t. 41, 3; 1. 2. pr. § 2. D. pro emt.
41. 4; 1. 1. pr. D. pro don. 41, 6; 1. 6. D. pro der. 41, 7; 1. 2. 1. 3.
D. pro leg. 41, 8; 1. 24. C. de r. v. 3, 32; 1. 4. C. de us. pro her. 7, 29; 1.
5. C. de pr. 1. t. 7, 33.— 4 1. 11. D. pro emt. 41, 4; 1. 5. § 1. D- pro suo 41,
10 — 5 1 2. 88 15. 16. D. pro emt. 41, 4; ом. кромѣ того 1. 9. pr. D. pro leg.
41 8- 1. 4. 8 2. D. pro suo 41, 10; 1. 44. § 4. i. f. D. h. t. 41, 3,— 6 1. 1. pr.
d’ pro suo 41, 10.—' 7 1. 3. § 21. D. de p. a. 41, 2; 1. 46. 1. 48. D. b. t. 41,
3 /t t D 47,’ 4-10; tt. 0. 7, 26 —29. 8 Gai. 2, 52-58.-» L 8. §§ 19. 20.
1. 19. § 1. D. de a. p. 41, 2; 1. 1. § 2. D. pro don. 41, 6; 1. 6. & 3 D de
prec. 43, 26; 1. 5. C. de p. a. 7. 32; 1. 23. C. de loo. 4, 65.- 1 1. 2. § 1. D.
pro her. 41, 5; 1. 33. § 1. D. h. t. 41, 3.- 1 ’ 1. 33. § 1 D. h t. 41, 3.- - 1.
20. S 6. 1. 28. D. de h. p. 5, 3; 1. 1. D. q.u. bon. 43, 2; 1. 7. C. de h. p. 3,
31; i: 4. C. in qu. c. 7, 34. — 13 1. 3. D. pro her. 41, 5; 1. 44. § 4. i. f. D.
h. Ѣ. 41 3. 14 1. 25. D. de don. i. v. et u. 24, 1; 1. 3. D. pro don. 41, b.
15 1. 13.' § I- D. de iurei. 12, 2; 1. 33. § 3. 1. 29. D. h. t. 41, 3; 1. 8. C. de us.
pro emt. 7, 26. . e „

1 1. 2. § 1. D. pro emt. 41, 4; 1. 48. § 1. D. de a. r. d. 41, 1, 1. un. § o.
C. de us.' transf. 7, 31.- 2 1. 2. pr. § 13. D. pro emt. 41, 4; 1. 48. D. h. t. 41, 3.
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ДОБРОСОВѢСТВОСТЬ. § 144 . 69

ности 3 (§ 89). Обыкновенно это выражаютъ слѣд. образомъ: по римскому

праву mala fides supervehiens non nocet, не вредить , no пьшѣш-

нему праву —вредитъ. Наравнѣ съ недобросовѣстнымъ ставится

и то лицо, которое оставляетъ безъ вниманія обстоятельства,
препятствующія пріобрѣтенію собственности, по неизвинитель-

ному заблужденію (по заблужденію въ правѣ или легкомыс-

ленному заблужденію въ фактѣ) *. Но поскольку заблужденіе въ

правѣ вообще прощается (§ 10 sub 2), и здѣсь оно тоже при-

знается извинительнымъ (что нѣкоторые оспариваютъ безъ осно-

ванія) 5 . —Въ случаѣ пріобрѣтенія владѣнія черезъ представи-

теля (§ 117) добросовѣстность требуется отъ представляемаго,

если представительство относится только къ пріобрѣтенію cor-

pus владѣнія (appreliensio) 6 ; если лее представительство отно-

сится и къ animus possidendi, то добросовѣстность требуется
какъ со стороны представителя, такъ и со стороны предста-

вляемаго. 7 — Подъ добросовѣстностью 8 большинство писателей до

недавняго времени рязумѣли убѣледеніе владѣльца, что онъ соб-
ственники; но, по общепринятому теперь взгляду, вѣрно лишь

то, что usucapiens часто пптаетъ такое убѣжденіе, но оно не

составляетъ необходимаго условія для usucapio: покупщикъ.

напримѣръ, должепъ имѣть bona fides уже въ моментъ совер-

шенія сдѣлки (выше пр. 2), между тѣмъ какъ собственность
онъ можетъ пріобрѣсть лишь съ момента передачи; супругъ

можетъ пріобрѣсть по давности вещь, подаренную ему незаконно

другими супругомъ, если послѣдній не имѣлъ на эту вещь ни

права собственности, ни давностнаго владѣнія лицо, заклю-

чившее сдѣлку подъ условіемъ, начннаетъ давностное владѣніе

съ момента исполненія условія и въ случаѣ незнанія объ испол-

неніи 10 . У названныхъ лнцъ нѣтъ убѣжденія въ своемъ правѣ

собственности. И наоборотъ, владѣлецъ можетъ думать, что онъ

пріобрѣлъ право собственности, и все таки не имѣть добро-
совѣстности, требуемой для usucapio; напр., если кто либо при-

нимаетъ въ уплату завѣдомо несуществующаго долга вещь, не

3 о. 20. X. de praescr. 2, 26. — 4 1. 4. D. de i. et- f. i. 22, 6; 1. 31.
pr. D. h. Ѣ. 41, 3: 1. 2. § 15. D. pro emt. 41, 4; 1. 44. § 4. i. f. D. h. Ѣ. 41,
3.- 5 ). 11. C. de i. et f. i. 1, 18. - 6 1. 47. D. h. t. 41, 3; 1. 49. § 2. D. de
p. a. 41, 2; 1. 1. C. eod. 7, 32; 1. 2. § 12. D. pro emt. 41, 4,— 7 1. 2 ;

§§ 10—13. D. pro emt. 41, 4; 1. 43. § 1. D. h. t. 41, 3.— 8 Ср. для этого 1. 109.
D. de v. s. 50. 16; 1. 5. pr. D. pro der. 41, 7; 1. 28. D. de nox. a. 9, 4; Gai.
2, 43; pr. I. h. t. 2, 6.— 9 1. 25. D. de i. v. et u. 24, 1; 1. 3. D. pro don. 41, 6.
10 1. 2. § 2. D. pro emt. 41, 4.

i:
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принадлежащую мнимому должнику 11 .— Поэтому спорятъ, какъ

въ такомъ случаѣ слѣдуетъ понимать добросовестность. Неко-
торые, опредѣляя ее только съ отрицательной стороны, думаютъ,

что добросовѣстность есть отсутствіе сознанія неправоты, ка-

ковы бы ни были причины этого отсутствія. Это мнѣніе не-
основательно, такъ какъ въ случаѣ неизвинительнаго заблужде-
нія владѣлецъ не пріобрѣтаетъ по давности 12 . Другіе опредѣ-

ляютъ добросовѣетность положительно, какъ убѣжденіе владѣльца

въ томъ, что онъ не совершаетъ матеріальной неправды, при-

сваивая себѣ вещь. Это мнѣпіе опровергается рѣшеніями, при-

веденными выше въ пр. 9. 10. Принимая все это во вниманіе,
добросовѣстностъ слѣдуетъ опрвдѣлить какъ основанное на

извинителъномъ заблужденіи незнаніе матеріалъныхъ оостоя-

телъствъ, прёпятствующихъ пріобрѣтенію права собствен-
ности. Итакъ, для того, чтобы засвидѣтельствовать честное

поведеніе, честность владѣльца, не требуется положительнаго

убѣжденія, а только незнаніе (конечно, оправдываемое уважи-
тельными основаніями). Отсюда слѣдуетъ добросовѣстность того

владѣльца, который, не зная о дѣйствительномъ препятствіи для

пріобрѣтенія, вѣритъ въ существованіе мнимаго препятствія.
Это правило подтверждается приведенными выше въ нр. 9. 10
рѣшеніями 13. Правда, противъ этого говоритъ одно мѣсто источ-

никовъ 14 , по которому вещь, сама по себѣ годная для давности,
не можетъ быть пріобрѣтена по давности, если владѣлецъ счи-

таетъ ее негодною для давности (§ 14-5). Но это, вѣроятно,

особое мнѣніе одного изъ болѣе древнихъ римскихъ юри-

стовъ (Помпонія), которое попало въ сводъ Юстиніана по

недосмотру.

Доказыванія добросовѣстности отъ владѣльца не требуется
(что, впрочемъ, нѣкоторые оспариваютъ); bona fides предпола-

гается, пока противники не докажетъ mala fides (§ 96 пр. 7).

ее. § 145. Вещи, негодный для давности.

Vangerow , § 317. — Windscheid , § 182.' — Brine , § Іоб.

Нѣкоторыя вещи не подлежатъ обыкновенной давности (res
inhabiles) или въ силу привилегій ихъ собственниковъ, или въ

силу своихъ особенныхъ свойствъ.
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I. Ради своего собственника не подлежать обыкновенной

давности : 1) вещи казны 1 ; 2) вещи монарха 2 ; 3) недвижимыя

вещи церквей и благотворительныхъ учрежденій 3 . Спорно, изъяты

ли изъ обыкновенной давности вещи городовъ 4 и миноровъ 5 .
Правильно отрицательное рѣшеніе. Впрочемъ, спорь относи-

тельно вещей миноровъ имѣетъ мало практическаго интереса,

такъ какъ онѣ по большей части не подлежать давности уже

по другимъ основаніямъ 6 .
П. Вслѣдствіе своихъ особенныхъ свойство не подлежать

давности-.
1. Краденыя вещи, по законамъ ХІІ-ти таблицъ ' и по lex

Atinia 8 ; по Каролинѣ онѣ не подлежать и чрезвычайной давности 9 (что мно-

гіе оспариваютъ); произведенія краденыхъ вещей также не под-

лежатъ давности, если percipiens недобросовѣстенъ 10 ; дѣтп ра-

бовъ и приплодъ скота даже къ томъ случаѣ не подлежать дав-

ности, если они зачаты у недобросовѣстнаго владѣльца 11 . Кра-
деная, и поэтому неподлежащая давностп, вещь перестаетъбыть
таковою, если она возвращается во- власть собственника 12 , по-
этому вещь дѣлается совсѣмъ изъятою изъ дѣйствія давности,

если кражу совершаетъ самъ собственникъ |3,— случай теперь не-

мыслимый, такъ какъ по нынѣшнему уголовному праву можно совершить

кражу только по отношенію къ чужой вещи (§ 311 пр. 9. 14).
2. Вещи, которыми кто нибудь овладѣлъ насильно (по leges

Iulia и Plautia) 14 ; очевидно, это запрещеніе относится только

къ недвижимымъ вещамъ, такъ какъ движимыя подходятъ подъ

запрещеніе 1. Негодность для давности прекращается, какъ

при 1 ,5 .
3. Вещи, которыя были даны въ видѣ взятки чиновнику

1 § 9. I. h. t. 2, 6; 1. 9. 1. 18. 1. 24. § 1. P. li. t. 41, 3.— 2 t. C. ne rei dom. 7,
38; 1. 6. C. de fund. patr. 11, 61. — 3 Nov. 111. с. 1; Nov. 136. c. 6; c. 8. X. do
praescr. 2, 26.— 4 1. 15. § 27. de damn. inf. 39, 2; Pauli sent. rec. V, 2. § 4;
1. 9. P. h. t. 41, 3.— 5 1. 2. P. de eo qui pro tut. 27, 5; 1. 4. § 24. P. de
dol. m. exc. 44, 4; 1. 4. § 11. P. h. t. 41, 3; 1. 2. § 15. 1. 7. § 3. P. pro

emt. 41, 4; 1. 33. P. de furt. 47, 2; 1. un. C. si adv. us. 2, 35; 1. 3. C.
quibus non obi. 1. t. pr. 7, 35; 1. 5. C. in qu. c. 2, 41. — 6 Ср. мѣста въ прим.

21. 24. — 7 §§ 2. 3. I. h. t. 2, 6; Gai. 2, 45. 49. — 8 1. 4. § 6. 1. 33. pr. P.
h. t. 41, 3; 1. 215. P. de v. s. 50, 16. — 3 Carolina art. 209. — 10 1. 4. § 14.
I), h. t. 41, 3.— 11 1. 48. § 5. P. de furt. 47, 2; 1. 26. P. de st. hom. 1, 5; 1.
12. C. de furt. 6, 2. - 12 § 8. I. h. t. 2, 6; 1. 4. §§ 6. 12. 21. 1. 49. P. h. t.
41, 3; 1. 7. §§ 3. 7. P. pro emt. 41, 4; 1. 84. P. de furt. 47, 2; 1. 215. D.
de v. s. 50,' 16,— 13 1. 20. § 1. P. de furt. 47, 2; 1. 49. P. b. t. 41, 3.— u Gai.
2, 45; § 2. I. de usuc. 2, 6; 1. 33. § 2. P. h. t. 41, 3. — 15 § 8. 1. h. t. 2, 6;
1. 33. § 2. P. h. t. 41, 3; 1. 86. P. de furt. 47, 2.
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(по 1. Iulia repetundarum) 16 ; негодность для давности прекра-

щается, какъ при 1 17 .
4. Недвижимый вещи, отчужденныя недобросовѣстнымъ вла-

дѣльдемъ (по закону Юстиніана) до тѣхъ поръ, пока объ отчуж-

деніи не узнаетъ собственникъ 18 .
5. Межи земельныхъ участковъ 19 . Исторыч. данныя ср. § 305.
6. Дотальныя вещи, пока жена не можетъ вчатъ иска о воз-

вращеніи; онѣ не подлежатъ вообще никакой (въ томъ числѣ

и чрезвычайной) давности (по закону ІОстиніана) '°.
7. Вещи, подлежащія законному запрещению отчужденія

(§ 127)

bb. § 146 . Перерывъ и пріостановленіе давности.

Gruber , ііЪег d. Einfluss der Eigentbumsklage auf die Ersitzung nach
E,.. It. 1875. — Vangerow, § 326. — Windscheid, § 180. -Bring, § 163.

Выраженіе: давность прервана (usurpatio) 1 означаетъ, что

наступило событіе, вслѣдствіе которого прежнее владѣніе

вещью лишается совершенно значенія. Выраженіе: давность

пріостанавливается (ѵ новыхъ —usucapio dormiens, quiescens)
означаетъ, что наступило событіе , вслѣдствіе которого после-

дующее владѣніе вещью не принимается въ счетъ до тѣхъ поръ,

пока противоположное событіе не допустить дальнѣйшаго

теченія давности.
I. Безспорно, давность прерывается вслѣдствіе перерыва

владѣнія (называемаго у новыхъ naturalis usurpatio) 2 и (по ка-

ноническому праву, § 144 пр. 3) вслѣдствіе появленія недобросовѣетиости.

Спорно, прерывается ли давностное владѣніе вслѣдствіе litis
contestatio (т. e. начала процесса между собственникомъ и вла-

дѣльцемъ о выдачѣ вещи). По праву до-юстиніанову litis con-

testatio не прерывала usucapio 3 , но прерывала longi temporis
praescriptio *, которая первоначально была лишь исковой дав-

15 1. 8. D. de 1. Iulia rep. 48, 11; 1. 48 pr. D. de a. r. d. 41, l.— 17 1. 8.
8 1.D.de Iul. rep. 48,11.— 18 Nov. 119. с. 7.- 19 1. 6. C. fin. reg. 3, 39,— 20 1.
30 C. de i. d. 6, 12 . — 21 1.1. C. de bon. mat. 6, 60; 1. 4. C. de bon. q. lib.
6 61- 1 1. § 2. C. de ann. exc. 7, 40; Nov. 22. -c. 24. — 22 Nov. 22. o. 24.—
98 1. 3. § 3. C. de leg. 6, 43. — 24 1. 28. pr. D. v. s. 50, 16; 1. 16. D. de fund.

' d. 23, 5; cf. 1. 12. § 4. D. de Publ. a. 6, 2.
1 1 2 D. h. t. 41, 3.- 2 1. 15. § 2. D. h. t. 41, 3; 1. 7. § 4. D. pro emt.

41 Ц— 3 1. 18. 1. 20.. 1. 21. D. de r. v. 6, 1; 1. 21. § 1. D. pro emt. 41, 4.—
4 1. 2. C. ubi rem 3, 19; 1. 26. C. de r. v. 3, 32; 1. 1. 1. 2. 1. 10. C. de 1.
t. pr. 7, 33; 1. 4. C. qn. non obi. 7, 35.
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ностью. По недосмотру конпиляторовъ эти правила безъ измѣ-

ненія попали въ сводъ Юстиніана. Изъ излоліеннаго въ § 140
пр. 21 видно, что рѣшающее значеніе имѣютъ правила usucapio,
а потому слѣдуетъ утверждать, что отвѣтчикъ во время процесса

продолжаетъ давностное владѣпіе и можетъ завершить его пріо-
брѣтеніемъ. Только слѣдуетъ сдѣлать оговорку, что завершенная

такимъ образомъ давность по общему правилу не приносить

отвѣтчику никакой пользы (usucapio frustra complebitur anti-
cipata lite) 5 : его все таки судья присуждаетъ къ выдачѣ вещи

истцу, такъ какъ въ противномъ случаѣ процессъ причинилъ бы
истцу убытки (§ 95 прим. 33); завершеніе давности только въ

томъ случаѣ выгодно для отвѣтчика, если процессъ остановится

и дѣло не дойдетъ до судебнаго рѣшенія. Къ litis contestatio
приравнивается судебный протестъ того собственника, который
по причинами, коренящимся въ личности владѣльца, не можетъ

противъ послѣдняго вчинить иска 6 .—Приверлсенцы того мнѣ-

нія, по которому въ litis contestatio заключается перерывъ дав-

ности. яазываютъ этотъ перерывъ Civilis usurpatio.

II. Давность пріостанавливаетсяг

1) если вещь попадаетъ въ собственность лица, пользующе-

гося относительно давности привилегіей (§ 145 sub I);
2) по римскому праву — въ томъ случаѣ, если правовыя осно-

ванія препятствуютъ собственнику вчинить искъ о собственности,

наприм., въ теченіе срока, даннаго нэслѣднику, пользующемуся

beneficium, для составленія инвентаря 7 ; по каноническому праву —

также и въ томъ случаѣ, если собственнику фактически препятствуетъ вчи-

нить искъ занятіе страны непріятелемъ 8 .

у. § 147. Чрезвычайная давность.

Vangerow , § 315. — ‘Windscheid , § 183. — Brim , § 157.

Чрезвычайная давность 1 имѣетъ мѣсто, если лицо юриди-

чески и добросовѣстно владѣетъ чужою вещью въ продолліеніе
30-ти или (если вещь принадлелситъ церкви, благотворительному

учрежденію, казнѣ, монарху или его супругѣ) 40-а лѣтъ. Стало
быть, условія чрезвычайной давности— слѣд.: 1. юридическое

5 fr. Vat. § 12.—' 5 1. 2. С. de ann. exh. 7, 40,— 7 1. 22. § 11. С. de mre •

del. 6, 30.—“ c. 13. C. 16. cpa. 3; c. 10. X. de praescr. 2, 26.
1 1. 8. § 1. C. de pr. XXX vel XXXX ann. 7, 39.
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владѣніе, 2. въ продолжепіе срока 30-ти или 40-а лѣтъ ,

3. добросовѣстное. Зато титулане требуется. Вещи, нзъятыя
изъ дѣйствія обыкновенной давностиподпадаютъ, по общему

правилу, чрезвычайной; исключенія уже указаны въ § 145
sub II. 1 . 6, куда присоединяютсяеще вещи опекаемыхъ .

Чрезвычайная давность ведетъ свое происхожденіе отъ дав-

ности, погашающей rei vindicatio (§ 140 пр. 23), но отличается

въ р. правѣ отъ послѣдней какъ по условіямъ, такъи по послѣд-

ствіямъ; по условіямъ, —потомучто требуетъотъвладѣльца добро-
совѣстности. По послѣдствіямъ, —потомучто она. порождаетъне

эксцепцію только (какъисковая давность, § 9 1), а правособствен-

ностии (для защиты его) искъ. Но каноническоеправо требуетъЪопа
fldes такжеи для давностиrei vindicatio (§ 89), такъ что нынѣ давность

искао собственностисовпадаетъсъ чрезвычайнойдавностью.

РАЗДѢЛЪ ПЯТЫЙ.

§ 148. Потеря собственности.

Vawgerow, § 327. — Windscheid, §§ 166. 191 .—Brim, § 165.

Право собственностипрекращаетсявъ случаѣ гибеливещи;

то же послѣдствіе наступаетъ,по римскомуправу, въ томъ слу-

чаѣ, если вещь взята непріятелемъ (§ 137), — а равно еслиона

покинута, брошена собственникомъ(derelictio), что предпола-

гаетъу него право отчужденія. Далѣе, теряетсяправо собствен-
ностина вещь, если еепріобрѣтаетъ или обратнопріобрѣтаетъ

въ собственностьдругое лицо, если,напримѣръ, наступилъсрокъ

илирезолютивноеусловіе, подъ которымъ было перенесеноправо

собственности,или, если вещь была пріобрѣтена отъ того, кто

самъ имѣлъ собственностьотмѣняемую (по правилу: resoluto

iure concedentis resolvitur ius concessum, § 128). Право соб-
ственностина дикихъ животныхъ теряется съ ихъ возвраще-

ніемъ въ состояніе естественнойсвободы, на прирученныхъ,—

если они теряютъ привычку возвращаться.

2 1. 3. § 1. 1. 7. рг. § 1. 1. 8. § 1. С. eod.
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РАЗДѢЛЪ ШЕСТОЙ.

Защита собственности.

§ 149. Общій обзоръ.

Winrlsclieid , § 192. — Brim , §§ 169. 179.

Собственник* пользуется защитой не только (как* владѣ-

лецъ) против ъ такихъ нарушеній своего права , которыя заклю-

чают* въ себѣ произвол ъ или нарушеніе довѣрія , но и отъ

всяких ъ других ъ, въ чемъ бы они не выразились. Смотря по роду

нарушенія, которое потерпѣло право собственника, и искъ но-

ситъ различныя названія; онъ называется:

1 . rei vindicatio in rem actio, specialis in rem actio, если кто
либо удерэюгіваетъ вещь , не предоставляя ея собственнику, это

обыкновенно выражаютъ слѣд. образомъ: rei vindicatio дается въ

случаѣ полнаго нарушенія права собственности (§ 150 и сл.);
2. negatoria, negativa actio, если кто нарушаетъ право соб-

ственника не удержаніемъ вещи , а..каким* либо другимъ спо-

собом*: это обыкновенно выражаютъ слѣд. образомъ: act. nega-

toria дается собственнику въ случаѣ частичнаго нарушенія его

права (§ 154). Рядомъ съ act. negatoria существуетъ таклсе

act. prohibitoria (спорно), ср. § 154.
Эти иски принадлеяіатъ также тому, чья собственность отмѣ-

няема напротив!,, искъ фиктивнаго собственника (добросовѣст-

наго владѣльца, § 128 sub VI) подлежитъ отчасти особымъ

правиламъ и носить названіе actio Publiciana 2 (§ 155).

I. Rei vindicatio.

tt. D. VI, 1; С. Ill, 32: de rei vindicatione.

1) § 150. Условія иска.

Wieding , der Iustimanische Libellprocess. § 29. 1865. —Pfersche , Privatrecht-
liche Abhandlungen. S. 143 — 224.1886.— Vangerow,§ 332. — Windscheid, § 196,—

Brims , §§ 167. 168.

1. Истцомъ въ этомъ искѣ бываетъ, по опредѣленію источ-

никовъ, невладѣющій собственникъ *; но въ Институціяхъ 2 при-
совокупляется, что въ одномъ исключительномъ случаѣ можетъ

1 1. 41. pr. 1. 66. D. de г. ѵ. 6, 1; 1. 29. D. de m. с. don. 39, 6. — 2 § 4.
I. de act. 4, 6.

1 1. 23. pr. D. h. t. 6, 1; § 2. I. de act. 4, 6,— 3 § 2. i. f. 1. de act. 4, 6.
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вчинить этотъ искъ и владѣющій собственникъ (такъ наз. unus

casus Institutionum). Въ чемъ состоитъ этотъ случай, вопросъ

спорный, такъ какъ Институцш этого не сообщаютъ. Вѣроятно,

имѣется въ виду юридическій владѣлецъ, который можетъ предъ-

явить геі vindicatio противъ детентора, обладающаго вещью отъ

его имени и отказывающагося выдать ее :! : ср. подобный слу-

чай въ § 160 текстъ къ прим. 11.
2. Отвѣтчикомъ бываетъ тотъ, кто удерживаетъ вещь, не

предоставляя ея собственнику, причемъ безразлично, юриди-

ческий ли владѣлецъ онъ, или детенторъ 4 . Впрочемъ, по закону

Константина 5 , детенторъ недвижимой вещи (по Лип. уст. гр. суд. и

детенторъ движимой вещи) долженъ назвать то лицо, отъ чьего имени

онъ держптъ вещь (auctoris laudatio s. nomiuatio). Названное
лицо должно въ такомъ случаѣ принять на себя процессъ вмѣсто

отвѣтчика, а послѣдпій освобождается отъ иска. Въ нѣкоторыхъ

случаяхъ отвѣтчнкомъ бываетъ и тотъ, кто не удерживаетъ ве-

щи отъ собственника: а) недобросовѣстный владѣлецъ, который
до начала процесса отчудилъ вещь dolo или culpa (нѣкоторые

относятъ это только къ тому, qui dolo desiit possidere 6 , что

несогласно съ источниками 7 ); Ь) тотъ, кто обращаетъ на себя
искъ, ложно выдавая себя за владѣльца (qui liti se obtulit) 8 .
Въ обоихъ случаяхъ примѣняется начало: dolus (или culpa)
est pro possessione 9 ; поэтому такого отвѣтчика теперь называютъ

fictus possessor. Предъявивъ сначала искъ противъ fictus pos-

sessor и получивъ цѣнность спорной вещи, собственникъ мо-

жетъ тѣмъ не менѣе потомъ вчать искъ и противъ такъ назы-

ваемаго verus possessor, но не наоборотъ 10 .

2) § 151. Доказываніе.

Windscheid, § 196.— Brins, § 168.

Условіямъ иска соотвѣтствуютъ и темы доказыванія. Истецъ

долженъ доказать:

1. Что онъ собственникъ 1 . Доказать это бываетъ затрудни-

тельно, если истецъ основываетъ свое право на производномъ

3 1. 7. рг. Ю. usufr. qu. cav. 7, 9. — 4 1. 9. D. h. t. 6, 1. — J 1. 2. С.. иЪі
in rem aotio 3, 19.— G Опираясь на 1. 27. § 3. 1. 36. pr. D. h. t. 6, 1. 7 1.
25. 8 2. D. de her. p. 5, 3; 1. 45. D. b. t. 6, 1. - 8 11. 25—27. pr. D. h. t. 6,
1, — s 1. 13. 1. 157. § 1. D. de r. i. 50, 17.— 10 1. 7. D. h. t. 6, 1;. 1. 13. § 14.
D. de h. p. 5, 3; 1. 95. § 9. Ю. de sol. 46, 3.

1 1. 9. 1. 23. pr. 1. 80. D. h. Ѣ. 6, 1.
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способѣ пріобрѣтенія, потому что ему тогда приходится дока-

зать право собственности своего предшественника (auctor) 2 (въ
средвіе вѣка это доказываніе называли probatio diabolica).
Поэтому собственникъ претендуетъ часто лишь на права добро-
совѣстнаго владѣльца и предъявляетъ act. Publiciana (§ 155).

2. Что отвѣтчикъ имѣетъ вещь въ юридическомъ владѣніи

или detentio, или что онъ подлежишь отвѣтственности , какъ

fictus possessor 3 .
Въ одномъ случаѣ истецъ освобождается отъ доказыванія

права собственности: если отвѣтчикъ отрицаетъ нахожденіе у

него вещи, а истецъ докажетъ противное, то вещь отдается во

владѣніе истцу безъ дальнѣйитхъ доказательство 4 (права соб-
ственности); у римлянъ это совершалось посредствомъ особаго
производства, называемаго въ случаѣ недвижимости int. quern

funduin 5 ; но отвѣтчикъ не лишается этимъ права выступить за-

тѣмъ въ качествѣ истца съ притязаніемъ на право собственности.

3) § 152. Обязанностиотвѣтчика.

Pfersclu Privatrechtliche Abhandlimgen. S. 3 — 87. 1886. V angerow, § 333.
Windsclieid, §§ 193-195.— Brim, § 170.

По общему правилу отвѣтчикъ обязанъ выдать истцу вещь

со всею прибылью отъ нея 1 (res cum omni causa).
1. Вещь. Если отвѣтчикъ не выдаетъ вещи совсѣмъ или въ

цѣломъ, неповрежденномъ видѣ, и причиною этого является:

a. dolus или culpa отвѣтчика, то слѣдуетъ отличать добро-
совѣстнаго владѣльца отъ недобросовѣстнаго; первый отвѣчаетъ

только за вину, имѣвшую мѣсто послѣ litis contestatio 2 {за время

до этого момента онъ не отвѣчаетъ: re sua abuti putat, quasi
suam rem neglexit) 3 , второй отвѣчаетъ за все время какъ до
litis contestatio, такъ п послѣ нея 4 ;

b. случай, то, по общему мнѣнію, и здѣсь слѣдуетъ отли-

чать добросовѣстнаго владѣльца отъ недобросовѣстнаго: первый
не отвѣчаетъ за casus ни въ какомъ случаѣ, второй отвѣчаетъ

за время послѣ litis contestatio, если не докажетъ, что вещь

потерпѣла бы то же, если бы она находилась у истца. Но пра-

2 1. 20. рг. D. de а. г. d. 11, 1. — 3 1. 36. pr. D. h. ѣ. 6, I. — 4 1. 80. D.
h. t. 6, l.- 5 fr. Vat. § 92.

1 1. 13. 1. 17. § 1. 1. 20. D. li. t. 6, 1. - 2 1. 21. I- 33. 1. 36. § 1. 1. 4o.
1. 51. I), h. t. 6, 1. — 3 1. 25. § 11. 1. 31. § 3. D. de h. p. 5, 3. — 4 11.
13—15. 1. 45. D. h. t. 6, 1.
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вильнѣе утверждать, что между римскими юристами вопросъ

объ отвѣтственности за случай былъ спорнымъ и что въ источ-

ники попали противорѣчащія другъ другу рѣшенія 0 ; заслужи-

ваетъ одобренія только мнѣніе Ульпіана 6 , по которому ни-

какой отвѣтчикъ (хотя бы и недобросовѣстный) не отвѣчаетъ

за случай до litis contestatio, и всякій отвѣтчикъ (и добро-
совѣстный) отвѣчаетъ за случай послѣ litis contestatio, если

вещь не потерпѣла бы того лее casus, находясь у истца

(§ 95 прим. 21—23). Только воръ всегда отвѣчаетъ за слу-

чай, произошелъ ли онъ до litis contestatio или послѣ '

(§ 240 прим. 29).
с. По классическому праву причиной невыдачи вещи могло

быть и простое неповиненіе (contumacia) со стороны отвѣтчика.

Дѣло въ томъ, что по тогдашнимъ правиламъ судопроизводства

присужденіе отвѣтчика должно было выражаться въ денежной
сѵммѣ 8 ; но скоро поняли, что замѣна спорной вещи денежною

суммою не соотвѣтствуетъ интересамъ сторонъ; поэтому въ извѣ-

стныхъ случаяхъ, къ числу коихъ прпнадлежитъ и rei vindicatio
(§ 84 sub 4), судья, убѣдившись въ правѣ истца, предлагалъ

отвѣтчику выдать вещь истцу (arbitrium de restituendo); но

отвѣтчикъ не былъ обязанъ повиноваться такому предложенію
и поэтому въ случаѣ неповиновенія присуждался къ уплатѣ де-

нежной суммы. Со времени Юстпніана 9 присужденіе отвѣтчика

направляется на самое вещь, и въ томъ случаѣ, если отвѣтчикъ

отказывается выдать вещь, отъ желапія истца зависитъ потре-

бовать принудительнаго исполненія судебнаго рѣшенія или пе-

ревода condemnatio на денежную сумму. Впрочемъ, одинъ фраг-
мента Ульпіана 10 , повидимому, высказываетъ, будто уже и въ

классическое время arbitrium iudicis приводилось въ исполненіе
принудительными мѣрами; но почти всѣ согласны, что этотъ

фрагмента интерполированъ компиляторами.

Тотъ, кто отвѣчаетъ по изложеннымъ выше правиламъ,

обязанъ уплатить цѣнность вещи (litis aestimatio) и прочій инте-

ресъ (§ 243); размѣръ того и другого въ случаѣ dolus, culpa
lata и contumacia отвѣтчика опредѣляется, по римскому праву,

клятвеннымъ утвержденіемъ истца (iur amentum in litem), въ

5 Сы. оъ одной стороны 1. 40. D. de h. p. 5, 3; 1. 62. D. h. t. 0, 1; съ
другой стороны 1. 16. § 3. D. h. Ѣ. 6, 1. — 8 1. 16. § 3. D. h. t. 6, 1 7 1. 8.
pr. 1. 20". Ю. de cond. furt. 13, 1; 1. 19. D. de vi 43, 16. 8 G-ai. 4, 48. 52.
3 § 32. I. de act. 4, 6,— 10 1. 6&. pr. D. h. t. 6, 1.
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прочихъ случаяхъ — экспертами 11; но .Ими. уст. гр. суд. § 260 допу-

щевіе истца къ оцѣнкѣ подъ присягою зависитъ отъ усмотрѣнія суда (ср.

§ 45 въ концѣ). Отвѣтчикъ, уплативши истцу цѣнность вещи,

обсуждается какъ покупщикъ послѣдней 12 , исключая тотъ слу-

чай, если онъ уличенъ въ dolus 13.

2. Вся прибыль отт, вещи. Если отвѣтчикъ этого не можетъ

исполнить, то примѣняются тѣ лее правила, какъ и относи-

тельно самой вещи. Къ прибыли причисляется 14 , напр., увели-

ченіе участка вслѣдствіе alluvio, половина клада, приходящаяся

на долю собственника, partus ancillae и плоды. Въ частности,

что касается плодовъ (естественныхъ и гражданскихъ), то слѣ-

дуетъ отличать добросовѣстнаго владѣльца отъ недобросовѣст-

наго; добросовѣстный 15 обязанъ выдать за время, предшество-

вавшее litis contestatio, только fructus exstantes, за слѣдующее

за симъ время, напротивъ, всѣ плоды (fru.ct.us percepti и регсі-
piendi); ‘недобросовѣстный 10 отвѣчаетъ за есть плоды, какъ до,

такъ и послѣ litis contestatio. Подъ плодами, подлежащими

выдачѣ, всегда разумѣется чистый ‘доходъ; слѣдовательно, хо-

зяйственный издержки подлежать зачету 17 .

4) § 153. Возраженія отвѣтчика.

Hugo Kruger , Beitrage zur Lelire v. d. ѳхс. doli. S. 1 — 92. 1892. — Vange-
row, § 331. — Windscheid, § 197. — Brim , § 169.

Исковому требование отвѣтчикъ можетъ противопоставить

возраженіе (exc. doli):,
1. Если онъ сдѣлалъ извѣстныя издержки на вещь, то до

ихъ возмѣщенія ему принадлежите ius retentionis. Въ частности,

издержки, необходимый для сохраненія, поддержанія вещи

(impensae necessariae), должны быть возмѣщены всякому отвѣт-

чику 1 (кромѣ вора 2 ) 3 . — Добросовѣстный отвѣтчикъ 4 можетъ

также требовать возмѣщенія тѣхъ издержекъ, который увели-

11 1. 68. 1. 71. D. Ъ. t. 6, I.— 12 1. 1. 1. 3. D. pro emt. 41, 4; 1. 46. 1. 47.
D. h. t. 6, l. — 13 1. 63. 1. 69. 1. 70. D. h. t. 6, l. — 14 1. 34. 1. 53. D. h. t.
6, 1; 1. 2. C. h. t. 3, 32,— 15 § 2. I. de off. iud. 4, 17; 1. 22: 0. h. t. 3, 32;
1. 2. C. de fruct. 7, 51; 1. 33. 1. 62. D. h. t. 6, 1. — 16 1. 22. C. h. t. 3, 32;
§ 35. I. de r. d. 2, l.— 17 1. 46. D. de us. 22, 1.

1 1. 65. pr. D. h. t. 6, 1; 1. 5. § 1. C. h. t. 3, 32, — 2 1. 13. D. de cond.
furt. 13, 1; 1. 1. C. de inf. exp. 8, 5.— 3 11. 1—4. 1. 14. pr. D. de imp. 25,
1; 1. 79. pr. D. de v. s. 50, 16. - 4 §§ 30. 32. 33. I. de rer. div. 2, 1; 1. 7.
§ 12. 1. 9. pr. § 1. D. de a. r. d. 41, 1; 1. 38. D. h. t. 6, 1; 1. 16. C. h.

t. 3, 32.
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чили полезность вещи для истца (imp. utiles) 5 ; отсюда, однако,

вычитаются .плоды, потребленные до litis contestatio 6 (за кото-

рые онъ, какъ выше было упомянуто, не обязанъ вознаграждать

истца, § 152 прим. 15). Недобросовѣстный отвѣтчикъ по отно-

шенію къ imp. utiles имѣетъ лишь ius tollendi 6 ''. Ilo отношенію
къ imp. voluptuariae (т. е. тѣмъ, которыя служатъ только для

удовольствія) 7 всякому отвѣтчикѵ принадлежитъ только ius
tollendi 8 ; однако снятіе не должно сдѣлать вещи худшею, чѣмъ

она была до impensa; точно также снятіе не должно быть со-

вершено изъ одного желанія повредить истцу (§ 7 5), поэтому
оно не допускается, если не представляетъ для отвѣтчика ни-

какой выгоды или если истецъ даетъ взамѣнъ соотвѣтствующее

вознагражденіе 9 .—Къ числу издержекъ не принадлежитъ цѣна,

уплаченная отвѣтчикомъ при пріобрѣтеніи вещи 1 .

2. Если отвѣтчикъ имѣетъ право удержать вещь за собою
навсегда или временно. Такое право можетъ быть:

a. вещное, напр., закладное право, узуфруктъ и т. п. По за-

кону ІОстиніана 13 отвѣтчикъ не можетъ ссылаться на вещное

право, установленное въ его пользу собственникомъ, въ томъ

случаѣ, если онъ прежде оспаривалъ право сооственности истца

и тѣмъ поставилъ его въ необходимость доказывать;

b. личное, напр., наемъ, ссуда и т. п. Для особенно важ-

наго случая этого рода источники употребляютъ снеціальное
наименованіе: ехс. геі venditae et traditae 1 . Это возраженіе
имѣетъ мѣсто: если истецъ, еще не будучи собственникомъ,
продалъ и передалъ вещь, а потомъ самъ пріобрѣлъ право соб-
ственности 15 ; если истецъ сдѣлался наслѣдникомъ того лица,

которое продало и передало вещь, не имѣя на нее права соб-
ственности 16 ; если истецъ продалъ и передалъ вещь подъ сус-

пензивными условіемъ, которое еще находится въ нерѣпштель-

5 1 5 S 3. 1. 6.1. 14. § 1. D. de imp. 25, 1; 1. 79. § 1. D. de v. s. 50, 16;
1 38 D. h. t. 6, l.- 6 1. 48. D. h. t. 6, 1. - 6 * 1. 5. C. h. t. 3, 32. - 7 1. 7.
pr 1 14. § 2. D. de imp. 25, 1; 1. 79. § 2. D. de v. s. 50, 16.-“ §§ 30.
32. 33. I. de r. d. 2, 1; 1..7. § 12. 1. 9. pr. § 1. D. de a. r. d. 4Ц 1; 1. 5.
1. 11. 1. 16. C. b. t. 3, 32; 1. 27. § 5. 1. 37. 1. 38. D. h. t. 6, 1; 1. 9. D. de imp.
25, l.— 9 1. 37. 1. 38. D. h. t. 6, 1; 1. 9. D. de imp. 25, l. — 10 1. 23. C. h. t.
3. 32- 1. 2. C. de fort. 6, 2. — 11 1. 6. § 8. D. de neg. gest. 3, 5; 1. 11. 0.
e'od. 2. 18. — 12 1. 14. 1. 16. C. de praed. et al. r. m. 5, 71. — 13 Nov. 18. c-
10,— 14 ' t. D. 21, 3; de exceptione rei venditae et traditae.— 15 1. 1. pr. 1. 2.
D. h. t. 21, 3;. 1. 47. D. de ev. 21, 2; 1. 72. D. de r. v. 6, 1. - 16 1. 1. § 1-
D. h. t. 21, 3; 1. 73. D. de ev. 21, 2; 1. 14. C. de r. v. 3, 32; 1. 14. C. de
ev. 8, 44.
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HEGATORIAACTIO. PROHIKITORIAACTIO. § 154. 81

номъ состояніи 1 7 ; если истецъвъ качествѣ залогопринимателя

или мандатарія другого лица по незнанію продалъ и передалъ

свою собственнуювещь 18 . Ехс. rei venditae et traditae какъ

съ активной, такъ и съ пассивнойстороны переходитъкъ уни-

версальнымъ и къ сингулярнымипреемникамъ19 . Онанеимѣетъ

силы, если отчужденіе запрещенозакономъ20 , напримѣръ, если

супруги отчуждаетъfundus dotalis, если женщинаотчуждаетъ і <■

что нибудь съ цѣлью совершить intercessio2 1 (§ 127 пр. 9. 10).

II. § 154. Begatoria actio. Prohibitoria actio.

t. D. У II, 6: si ususfructus petatur vel ad alium pertinere negetur. — t. D.

Yin, 5: si servitus vindicetur vel ad alinm pertinere negetur. — Hesse, /|Ш
Kechtsverh. zwischen Grundstiicksnaclibarn, §§ 52 — 67. 2. Aufl. 1880. —

Schott, das ins prohibendi und die formula prohibitoria. 1889. — Vangerow,
§ 353. — Windscheid, § 198. —Brinz, § 171.— Baron, §§ 82. 90 кон.

1. Условія. Истцомъбываетъсобственники,право котораго ' >

кто либо нарушаетине удержаніемъ его вещи, а какимилибо

■другими образомъ1 , напр., напусканіемъ чрезмѣрнаго илиядо-

витаго дыма, хожденіемъ по его участку. По мнѣнію нѣкоторыхъ

юристовъ, всегда предполагается,щто нарушеніе состоитъвъ

присвоеніи какого либо сервитута;но господствующеемнѣніе

основательно видитъ въ этомъ лишь самый частныйслучай

этого иска2 , такъ какъ источникидопускаютъ его и въ томи

случаѣ, если участники въ общей собственностипроизводить

постройки по собственномуусмотрѣнію, или если вслѣдствіе

случайныхъ обстоятельствъстѣна дома или дерево наклоняется

въ воздушное пространствососѣдняго участкаболѣе, чѣмъ по Ж

закону полагается3 . Нарушеніе можетъ состоять въ томъ, что

третье лицо воздѣйствуетъ на вещь или мѣшаетъ собственнику

осуществлять свое право. Нарушеніе должно состоять въ дѣй-

ствіяхъ; нарушенія на словахъ не признаются достаточными ч

основаніемъ для иска (какъ многіе думаютъ), стало быть, въ JJ

17 1. 1. § 2. D. h. t. 21, 3; cf. 1. 7. i. f. D. de rare dot. 23, 3.— 18 1. 10.
Ю. de disfr. p. 20, 5; 1. 49. D. m.and. 17, l.— 19 1. 2. 1. 3. D. h. t. 21, 3; 1.
72. D. de r. v. 6, 1; 1. 4. § 32. D. de d. m. e. 44, 4,— 20 1. 1. § 5. D. h. t. 3l)
21, 3.— 21 1. 32. § 2. D. ad sot. Veil. 16, 1. ’ Щ

1 1. 5. pr. D. si us. pet. 7, 6; 1. 2. pr. 1. 4. § 7. D. si s. v. 8, 5. — 2 fH. I. de
act. 4, 6; 1. 5. pr. D. si us. pet. 7, 6. — 3 1. 11. 1. 14. § 1. D. si serv. vind. ' I).
8, 5; 1. 13. 1. 17. pro eod.; 1. 2. D. de arb. caed. 43, 27; 1. 6. § 2. I), de
arb. furt. caes. 47, 7. — 4 cf. 1. 5. § 6. D. si us. pet. 7, 6; 1. 14. pr. D. si s.

v. 8, 5. Ц
6
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82 KEGATOIUAACTIO. PIlOHIIilTORIA ACTIO. § 154 .

частностине достаточно,если третье лицо угрожаетена сло-

вахъ, что оно (Совершитенарушеніе, ибо собственникъможете

фактическипомѣшать исполненію угрозы. Отвѣтчикомъ является

лицо, совершившее нарушеніе права собственности.

2. Доказываніе. Безспорно, истецъдолженъ доказать два

обстоятельства:а) что онъ собственникъвещи 5 ; Ь) что отвѣт-

чикъ виновенъвъ нарушеніи его права собственности.Спорно,

долженъ ли истецъдоказать также свободу своей собствен-

ности(т. е., что отвѣтчику право воздѣйствовать наего вещь не

принадлежите),или, напротивъ, отвѣтчикъ обязанъ доказать

свое право, или, иаконецъ, обязанность доказывать лежитето

на истцѣ, то на отвѣтчикѣ, смотря по владѣнію. Мѣста источ-

никовъ, касающіяся этого вопросае , отличаются неопредѣлен-

ностью и неясностью: внутреннія основанія говорятъ въ пользу

второго (игосподствующаго)мнѣнія, такъ какъ actio negatoria

есть искъо собственности7 , а изъ доказательствасуществованія

права собственностислѣдуетъ предварительно (т. е. пока не

доказано противное), что истецъможетеотклонять всякое воз-

дѣйствіе на свою вещь со сторонытретьяго лица. Въ пользу этого

говорите также то обстоятельство, что владѣлецъ чужой вещи,

приписывающій себѣ нанеезакладноеправо, долженъэтоправо

доказать, если собственникъпредъявитеискъ о выдачѣ вещи 8.

3. Обязанностиотвѣтчика. Онѣ зависятъ отъ того, при-

писываетели себѣ отвѣтчикъ право на совершаемыя имъдѣй-

ствія, или нѣтъ. Если отвѣтчикъ ссылаетсяна право, то искъ

направленъна признаніе свободы собственности,устраненіе

неправомѣрнаго состоянія 9 , возмѣіценіе нанесеннаговреда 10 ,

cautio de non amplius turbando 1 ', наряду съ которой теперьпри-

луняется судебная угроза наказаніемъ (денежнымъштрафомъ или аре-

стомъ)12 . Еслиотвѣтчикъ неоправдываетесвоихъ дѣйствій суще-

ствованіемъ права, то отпадаететребованіе признанія свободы

собственности.

Actio negatoriaназываетсятакъпотому, что во временафор-

мулярная процессаintentio формулы обыкновенновыражалась

5 L 5. pr. D. si us. pet. 7, 6. — 6 1. 15. Ю. de о. n. n. 39, 1; 1. 5.

§ 10. eod.; 1. 8. § 3. D. si s. v. 8, 5; 1. 45. D. de d. i. 39, 2. — 7 1. 5. pr. i.

f. D. si us. pet. 7, 6. — 8 1. 10. C. de pig'n. act. 4, 24. — 9 1. 14. pr. D. si s.

v. S, 5; 1. 8. C. de serv. 3, 34. —1° 1. 5. § 6. D. si us. pet. 7, 6; 1. 4. § 2. i.

£ D. si s. y. 8, 5. — 11 1. 7. 1. 12. D. si s. v. 8, 5.- 12 IRA. § 162.

I
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ИСКЪ ФИКТИВНАГО СОБСТВЕННИКА. § 155 . 83

отрицательно (si paret, Numerio Negidio ius non esse eundi

agendi invito Aulo Agerio...). Но существовала также и фор-

мула съ положительной редакціей intentio (si paret. Aulo Age-

rio ius esse prohibendi Numerium Negidium ire agere)13; она

названа новыми юристами act. prohibitoria и матеріально ни-

чѣмъ не разнится отъ act. negatoria.

III. § 155. Искъ Фиктивнаго собственника(Publiciana in rem

actio). fj;

t. D. VI, 2: de Publiciana in rem actione.— Husclike, das Recht der Publi-
cianischen Klage. 1874. — Scliulin , въ книгѣ, приведенной къ § 131. — Le-
nd. Beitr. z. Kunde des prat. Edicts. S. 1—54. 1878. — Vangerow, §' 335. —

Windscheid, § 199. —Brim , § 178. { |l

По § 128 sub IT добросовѣстному владѣльцу предоста-

вляются права, собственника по отноіиенію ко всякому худ-
шему владѣлъцу, для чего создается фикція, что начатое имъ ж

давностное владѣніе уже окончено; искъ добросовѣстнаго вла-

дѣльца противъ того, кто удерживаетъ отъ него вещь, назы-

вается Publiciana in rem actio \ Вт, частности:

1. Истцомъ бываетъ тотъ, кто началъ давностное владѣніе

вещью, но его еще не кончилъ, такъ какъ вещь удерживаетъ

другой. Стало быть, для иска обыкновенно требуется, чтобы

истецъ имѣлъ titulus 2 ; причемъ достаточно titulus putativus;
это подтверждаютъ нѣсколько мѣстъ въ источникахъ 3 , и лишь

одно, повидимому, отрицаетъ 4 ; но всѣ склоняются въ пользу

первыхъ. Далѣе, требуется, чтобы истецъ былъ добросовѣстенъ 5 :
и тутъ также примѣняется (что многіе оспариваютъ) начало каноническаго

права, по которому для давности необходима постоянная добросовѣстность

(§89). Наконецъ, необходимо, чтобы вещь была res habilis 6
(§ 145).— Въ тѣхъ случаяхъ, когда для пріобрѣтенія вещи не

нужно завладѣнія (напр, въ случаѣ отказа), искъ признается

обоснованнымъ и безъ прежняго владѣнія со стороны истца7 .
2. Истецъ можетъ побѣдить только того, кто удерживаетъ

13 Ц 5. pr. D. s. usnsfr. pet. 7, 6; 1. 11. D. si, serv. 8, 5; 1. 28. D. com.

div. 10, 3; 1. 9. § 5. D. damni inf. 39, 2.
1 § 4. I. de act. 4, 6. — 2 1. 1. pr. 1. 5. 1. 6. 1. 7. pr. — § 5. 1. 13. I), h. t. i| j

6, 2,— 3 1. 5. 1. 7. §§ 2. 4. 1. 13. § 2. D. h. t. 6, 2,— 4 1. 2. § 16. D. pro

emt. 41, 4. — 5 1. 1. pr. 1. 7. § 11. sqq. D. b. t. 6, 2. — 6 1. 9. § 5. 1. 12. § 4.
Б. h. t. 6, 2. — 7 1. 1. § 2. 1. 2. 1. 7. pr. 1. 11. § 2. 1. 12. § 1. 1. 15. D. h.
t. 6, 2. ' I

6 *
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84 ИСКЪ ФИКТИВВАГО СОБСТВЕННИКА. § 155 .

отъ него вещь, имѣя на то лишь худшее праве?. Стало быть,

онъ не можетъ выиграть дѣла:

a. противъ собственника вещи 8 : послѣднему принадлежитъ

exc. dominii, которая, впрочемъ, въ нѣкоторыхъ случаяхъ мо-

жетъ быть обезеилена репликаціями (напр., rei venditae et

traditae, § 153) 9 ;

b. противъ другого столь же хорошаго добросовѣстнаго вла-

дѣльца; послѣдній пользуется такъ наз. exc. paris bonae fidei

possessionis. Относительно вопроса, кого слѣдуетъ считать столь

же хорошим?, добросовѣстнымъ владѣльдемъ, въ источникахъ

существуетъ противорѣчіе: по мнѣнію Ульпіана 10 , слѣдуетъ раз-

личать, производятъ ли стороны свое владѣніе отъ одного и

того же auctor или отъ различныхъ; въ первомъ случаѣ пред-

почтете дается старшему владѣльцу, во второмъ— теперешнему:

по мнѣнію Нерація 11, всегда слѣдуетъ оказывать предпочтете

старшему владѣльцу. Изъ множества попытокъ примирить это

противорѣчіе путемъ толкованія ни одна не имѣла успѣха; мнѣ-

ніе h льпіана признается всѣми болѣе послѣдовательнымъ.

3. Истецъ долженъ доказать: 1) свое прежнее владѣніе и

свой титулъ, 2) теперешнее юридическое владѣніе или detentio

отвѣтчика. Напротивъ, истецъ не обязанъ доказывать своей

добросовѣстности и годности вещи для давности, такъ какъ пер-

вая предполагается сама собою (§ 96 пр. 7), а послѣднюю

обнаруживать сама спорная вещь.

4. Въ остальномъ применяются тѣ же начала, что и при

rei vindicatio 12 (§§ 152. 153).

Въ источникахъ не упоминается, что добросовѣстный вла-

дѣлецъ можетъ предъявить искъ и противъ того, кто нарушаетъ

его права не удержаніемъ вещи, а какимъ либо инымъ oo^ta-

зомъ; это положеніе тѣмъ не менѣе всѣми признано и выра-

жается обыкновенно слѣдующимъ образомъ: добросовѣстный

владѣлецъ можетъ предъявить act. negatoria въ видѣ act.

РиЫісіапа.
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ПОНЯТІЕ И ПРИЗНАКИСЕРВИТУТОВ!.. § 156. 85

ГЛАВА ВТОРАЯ

Сервитуты.
Luden , die Lehre yon den Servituten. 1837 .—Hoffmann, die Lehre von den
Servituten nach Romiscliem Recht. 2 Th. 1838. 1813. — Elvers, die ROmisclie

Servitutenlehre. 1854. 1856. — 8 chonemann , die Servituten. 1866.

ItII11 '*-'
; -

РАЗДѢЛЪ ПЕРВЫЙ.

Общія начала.

1) § 156. Понятіе и признаки.

Steinlechner , Wesen der iuris eommunio. §§ 15 — 17. 34. 1876. — Riimelin. die
Theilung der Rechte. §§ 9 — 18. 1883 . — Scheurl , Theilbarkeit von Reehten.
S. 44. ff. S. 55. ff. — Vangerow , § 338,- Windscheid , § 200. — Brim, §§ 186.

199. — Baron, § 84.

Сервитута (servitus) есть такое вегцное право на чужую

вещь, которое имѣетъ цѣлью исключительную выгоду опредѣ-

леннаго лт^а или опредѣленнаго участка, и въ силу которспо

управомоченный можетъ или извѣстнымъ образом ъ пользо-

ваться вещью, или запрещать извѣстное пользованье другимъ

(даже собственнику). —Въ древнее ' римское время сервитута

былъ единственнымъ вещнымъ правомъ на чужую вещь (заклад-

ное право и superficies —преторскаго происхожденія, эмфитев-

зисъ—императорскаго); ограниченіе пазванія servitus лишь этимъ

древнѣйшимъ ius in re aliena сохранилось и въ позднѣйшее

время 1 .— Признаки сервитута слѣд.:

1. Сервитута есть вещное право, стало быть — право на

тѣлесную вещь (§ 16). Но не можетъ быть сервитута на идеаль-

ную часть тѣлесной вещи '2: поэтому участникъ общей собствен-

ности самъ не можетъ ни устанавливать сервитуты на общую

вещь, ни пріобрѣтать таковые въ пользу общей вещи 3 ; поэтому,

далѣе, невозможно частичное прекращеніе сервитута \ такъ что,

даже при частичномъ непользованіи сервитутомъ, послѣдній

продолжаетъ существовать въ цѣломъ видѣ 5 (§ 171). Этимъ
началамъ не подлежитъ узуфрукта 6 ; поэтому источники его

называютъ дѣлимымъ, а прочіе сервитуты — недѣлимыми 7 .

ііМ

■ІІ7

I

1 См. однако 1. 86. § 4. D. de leg. 1 (30); 1. 1. § 22. D. de aqua 39, 3. —
3 1. 6. § 1. D. comm. pr. 8, 4.— 3 1. 2. D. de serv. 8,1; 1. 19. D. de s. p. r. 8,
3; 1. 5. i. f. D. comm, praed. 8, 4. — i 1. 34. pr. D. de s. p. r. 8, 3; 1. 30.
§ 1. D. de s. p. u. 8, 2; 1. 8. § 1. D. qu. s. am. 8, 6. — 5 1. 5. 1. 8. § 1. D.
qu. s. am. 8, 6. — 6 1. 5. D. de usufr. 7, 1; 1. 14. 1. 20. 1. 25. D. qu. m. us.

7, 4,— 7 1. 19. D. de usu 7, 8; 1. 1. § 9: 1. 81. pr. D. ad 1. Pale. 35, 2; 1. 13.
§ 1. D. de acc. 46, 4.
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86 ПОНЯТІЕ И ПРИЗНАКИСКРВИТУТОВЪ. § 156 .

2. Сервитутъ есть право на чужую веіцъ ; nulli res sua ser-

vit 8 . Право собственности на служащую вещь не нарушается

сервитутомъ въ своемъ существѣ, ибо установленіе сервитута

не выдѣляетъ отдѣльныхъ правомочій изъ собственности, не

лишаетъ ее характера полнаго юридическаго господства; соб-
ственникъ служащей вещи сохраняетъ по отношенію къ третьимъ

лидамъ свое прежнее господство въ томъ же видѣ, что и прежде,

и не лишается даже по отношенію къ управомоченному тѣхъ

правъ, которыя составляютъ содержаніе сервитута, а лишь от-

тесняется на второй планъ, ограничивается въ ихъ осуществле-

ніи; поэтому, напр., тѣ плоды, которыхъ не собираетъ узуфру-

ктуарій, принадлежать собственнику. —По началу «nulli res sua

servit» (выше пр. 8) сервитутъ прекращается вслѣдствіе соп-

fusio, т. е., если субъектъ сервитута пріобрѣтаетъ на служа-

щую вещь право собственности, то правомочіе, принадлежав-

шее ему прежде на основаніи сервитута, теперь принадлежитъ

на основаніи права собственности 9 ; поэтому неосновательно

называли въ средніе вѣка право пользованія собственною вещью —

ususfructus causalis (въ противоположность къ сервитуту: такъ

наз. ususfr. formalis).
3. Сервитута имѣетъ цѣлью выгоду лица или участка; ибо

всякое имущественное право предполагаетъ интересъ управомо-

ченнаго (§ 16); въ удовлетвореніи интересаи состоитъ выгода,

доставляемая сервитутомъ 10 . Впрочемъ, выгода можетъ выра-

жаться не только въ денежной прибыли, но и въ увеличены

пріятности 11 (напр.*, сервитутъ, ne prospectui officiatur); но

свобода собственности не должна терпѣть ограничены ради

удовлетворенія простой прихоти: ut pomurn decerpere liceat et

ut spatiari et ut coenare in alieno possimus, servitus imponi non

potest 13. Тѣмъ не менѣе при отчужденіи вещи можно удержать

за собою сервитутъ ради простой прихоти, несмотря на отсут-

ствіе интереса13; это объясняется обыкновенно тѣмъ, что содер-

жаніе отчужденія вполнѣ зависитъ отъ усмотрѣнія отчуждающаго.

4. Сервитутъ имѣетъ цѣлью исключительную выгоду опредгь -
леннаго лица или опредѣленнаго участка; поэтому его нельзя

8 1. 27. D. de s. р. и. 8, 2. — 9 1. 36. § 1. 1. 63. D. de trsufi. 7, 1; 1. 26.
pr. Ю. de us. leg. 33,2. — 10 1. 16. Ю. de serv. 8,1. — 11 1. 8. § 1. D. si s. v. 8,
5; 1. 3. pr. D. de aq. quot. 43, 20.— 1S 1. 8. pr. D. de serv. 8, l.— 13 1. 19.
D. de serv. 8, 1.
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отдѣлить отъ даннаголица или участкаи перенестинадругое

лицо или другой участокъ. Причемъне допускаетсяне только

полный переносъ, но и такой, который состоитъ въ томъ,

что на сервитутъустанавливаетсяновый сервитутъ(напр., usus-

fructus): servitus servitutis esse non potest 14 . Далѣе, не допу-

скаетсяне только переносъправа сервитута(этомогло бы удли-

нить время существованія сервитута),но и предоставленіе его

фактическагоосуществленія 15 (слѣдствіемъ такогопредоставле-

нія могло бы быть то, что лицо, осуществляющее сервитутъ,опре-

дѣляло бы размѣръ пользованія своимипотребностями,а не по-

требностямиуправомоченнаго);только въ случаѣ узуфрукта дозво-
ляется переносъооуществленія посредствомъпродажи,найма,да-

ренія и т. п. IG; ибо узуфруктуаръ имѣетъправо на всѣ плоды, до-

ставляемыевещью, такъ что означенноеопасеніе здѣсь неимѣетъ

почвы. Переносъправа сервитутапризнаетсяничтожнымъ17 .

5. Субъектъ сервитутаможетъ пользоваться извѣстнымъ

образомъ чужою вещью (утвердительный, положительный сер-

витутъ)или устранятьпользованіе извѣстнымъ образомъсо сто-

роны другихъ (дажесобственника,отрицательныйсервитутъ)1Э .

Какимъ образомъ—это опредѣляется содержаніемъ конкретнаго

сервитута, которыхъ существуетъ безчисленноемножество;

общимъ имъ всѣмъ является только то стремленіе, чтобы права

собственникакакъ можно меньше страдалиотъ осуществленія
сервитута. Положительный сервитутъпредставляетъограниче-

ние отрицательнойстороны собственности(§ 125): собствен-
никъ служащей вещи обязанъ терпѣть то, чего при отсутствіи
сервитутаонъ бы могъ не допускать (такъ наз. servitus in ра-
tiendo). Отрицательныйсервитутъ представляетъограниченіе
положительнойсторонысобственности:собственникъслужащей
вещи не можетъосуществлять правомочія, которое онъ бы могъ

осуществлять, если бы не сервитутъ (такъ наз. serv. in non

faciendo). Какъ нѣтъ никакой третьейстороны собственности,

такъ и сервитутъне можетъсостоять въ обязанностисобствен-

14 1. 1. D. de us. et usufr. leg. 33, 2; 1. 33. § 1. D. de s. p. r. 8. 3.—
15 1. 44. Ю. loc. 19, 2; 1. 36. D. de s. p. r. 8, 3.— 16 1. 12. § 2. 1, 38. 1. 40.
1. 67. D. de usufr. 7, 1; 1. 29. D. qu. m. us. am. 7, 4; 1. 8. § 2. D. de per.

18, 6; 1. 9. § 1. D. loc. 19, 2; 1. 66. D. de iure dot. 23, 3; 1. 67. D. sol. mati\
2l’ 3.’— 17 § 3. 1. de usufr. 2, 4; Gai. 2, 30,— 18 1. 66. D. de i. d. 23, '8.—
19 1. 15. § 1. D. de serv. 8. 1.
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88 ВИДЫ СЕРВИТУТОВЪ. § 157 .

ника совершать какія либо дѣйствія (отсюдасовременнаяюри-

дическаяпоговорка: servitus in faciendoconsisterenon potest) 20 .

Отсюда вытекаетъ, что обязанностьподдерживатьприспособив-

ши, сдѣланныя для осуществленія сервитута,лежитънасамомъ

управомоченномъ2 ’; только въ случаѣ serv. oneris ferendi(§ 166

sub 1) собственнпкъслулгащей постройкиобязанъ въ случаѣ

повреладенія привестивъ порядокъ стѣну, накоторую опирается

господствующее строеніе 2J . Чѣмъ объяснить это исключеніе.

вопросъ очень спорный.

2) § 157. Виды сервитутовъ.

Windscheid , § 201.

I. Смотря по цѣли , сервитутыдѣлятся наличные(въ источни-

кахъ: personarums. hominum s. personalesservitutes, serv. in perso-

nam constitutae) и вещные, предіальные (въ источникахъ:rerums.

praediorumservitutes, serv. in rem constitutae, iura praediorum).

i . Историческидревнѣе вещные сервитуты; они основы-

ваются на слѣдующемъ сообраліеніи: раздѣленіе участковъменаду

людьми есть нѣчто произвольное и частовредить успѣху хозяй-

ства и полному извлеченію пользы изъ отдѣлыгыхъ участковъ.

Сосѣдніе поземельные участкинуждаются другъ въ другѣ: от-

частивъ продуктахъ другъ друга (водѣ, пастбищахъи т. п.),

отчастидля свободы движенія (дороги, водопроводы п т. п.).

Столь же важною является въ городахъ взаимнаязависимость

между сосѣдними домами, которые соприкасаютсястѣнами и

ограничиваютъдругъ другу доступъ свѣта и воздуха. Это по-

ложеніе вещей настоятельнотребуетъустановленія новыхъ пра-

воотношеній, которыя бы модифицировали характеръ права

собственностина участкисообразно съ фактическимипотреб-

ностями;такимиправоотношеніями являются вещные сервитуты:

одинъ участокъ служить интересамъдругого; господствующи

участокъпріобрѣтаетъ посредствомъсервитутановую полезность

и большую цѣнность *; право собственностина господствующи

участокъ вслѣдствіе сервитутарасширяется, право же собствен-

ностина слуліащій участокъ ограничивается2 .

20 1. 15. § 1. D. de serv. 8, 1; 1. 6. § 2. D. si s. v. 8, 6; 1. 12. D. de arm.

leg. 33, l.— 21 1. 6. § 2. 1. 8. § 2. D. si s. v. 8, 5.- 22 1. 33. D. de s. p. u.

8, 2; 1. 6. §§ 2. 5. 7. 1. 8. pr. § 2. D. si s. v. 8, 5,— 23 1. 6. § 2. i. f. D.
si s. v. 8, 5.

I I. 86. D. de v. s. 50, 16; 1. 12. D. qu. s. a. 8, G.- 2 1. 5. § 9. D. de o. m. n. 39. 1.
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ОБЩІЙ ОБЗОРЪЛИЧНЫХЪСЕРВИТУТОВ^. § 158 . 89

2. Насовсѣмъ другого родасоображеніяхъ основываются лич-

ные сервитуты. Если кто желаетъпредоставитьдругому лицу

(напр., по завѣщанію) пожизненноепользованіе вещью, оставляя

однако за собою или своимънаслѣдникомъ самоевещь (а слѣ-

довательно, и пользованіе ею послѣ смертиуправомоченнаго),

то этой цѣли онъ можетъ достигнутьпутемъѵстановленія лич-

наго сервитута:вещь служить здѣсь интересамънесобственника.

II. Смотря по содержант, новые юристы подраздѣляютъ

сервитутына положительные и отрицательные(§ 156 sub 5).

III. По способу осуществления, новые юр. раздѣляютъ сер-

витуты на serv. continuae и discontinuae. Первые осуществля-

ются непрерывно (такова большая часть городскихъ сервиту-

товъ), послѣдніе —не непрерывно (такова большая часть сель-

скихъ сервитутовъ).

РАЗДѢЛЪ ВТОРОЙ.

Отдѣльные сервитуты.

I. Личные сервитуты.

1) § 158. Общій обзоръ.

Cohnfeld, die sog. irregularen Servituten nacii Romiscliem Heclit. 1862. —

Vangerow. §§ 339. 349. Windscheid, §§ 202. 208. — Brinz , §§ 191. 192. 195. —

Baron , § 87.

Въ источникахъримскагоправамы находимъслѣд. личные

сервитуты:

1. Usnsfructus (§ 159 и ел.).

2. Usus (§ 162).

3. и 4. Habitatio 1 и орегаеservorum vel. animalium \ Рим-

скіе завѣщатели часто устанавливалина случай смерти habi-

tatio и орегае servorum или орегае animalis въ видѣ отказа.

Полагая, что завѣщатели избѣгали словъ usus и ususfructus

aedium, servi, animalis съ цѣлью изъять отказъ изъ дѣйствія по-

ложительных» нормъ, касающихся ususfructus и usus, римскіе

юристы признали, что правилапрекращенія сервитутовъвслѣд-

ствіе nonusus и capitis deminutio (§ 171) къ означеннымъот-

казамъ не примѣняются 3 . Кромѣ того римскіе юристы спорили,

1 t. I. 2, 5; ѣ. D. 7, 8: de user et habitatione. — 2 t. D. 7, 7: de operis
servorum; 1. 5. § 3. D. qu. u. e. 7, 9. — 3 1. 10. pr. D. de us. et h.ab. 7, 8;
1. 10. D. de c. m. 4, 5; 1.2. D. de op. s. 7, 7; 1. 2. D. de us. et usufr. leg. 33, 2.
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90 0Б1Ц1ЙОБЗОРЪДИЧНЫХЪСЕРВЕТУТОВЪ. § 158 .

устанавливается ли означенными отказами ususfructus или же

usus, или самостоятельный сервитута, занимающій между ними

среднее мѣсто 4 , что было важно въ частности для рѣшенія

вопроса, имѣетъ ли право получившій отказъ перенести фак-

тическое осуществленіе своего права на другого, и, если

имѣетъ, то въ какомъ объемѣ (§ 156 sub 4). Юстиніанъ оста-

вилъ споръ нерѣшеннымъ относительно operae servorum vel

animalium, а относительно habitatio онъ склонился къ призна-

нію самостоятельнаго сервитута, занимающаго среднее мѣсто

между ususfructus и usus, и далъ управомоченному право пре-

доставлять жилище другимъ лицамъ, но только въ наемъ, а не

безвозмездно 5 .— Въ настоящее время представляется снорнымъ вопросъ,

елѣдуетъ ли лримѣнять эти начала римскаго права къ тому случаю, если

устанавливающій сервитута употребитъ теперь соотвѣтствующія современ-

ный выраженія. Большая часть юристовъ рѣшаетъ этотъ вопросъ отрица-

тельно, и они правы, потому что едва ли римскія правила могутъ соотвѣт-

ствовать изъявлен™ воли лица, устанавливающаго сервитута въ наше время.

Правильнѣе примѣнять правила ususfructus или usus, смотря по предпола-

гаемой волѣ.

5. О нѣкоторыхъ правомочіяхъ, которыя обыкновенно уста-

новляются только въ качествѣ вещныхъ сервитутовъ, упоми-

наютъ источники, что они могутъ принадлежать и лицамъ, не

имѣющимъ поземельной собственности (напр., нанимателю или

арендатору участка); сюда, напр., относится право брать воду,

пользоваться пастбищемъ, право переѣзда и т. п. 6 . Прежде
этихъ правъ не считали сервитутами, а видѣли въ нихъ лишь

обязсітелъственныя правомочія; теперь господствующее мнѣніе

признаетъ ихъ личными сервитутами, а именно, правами поль-

зованія и извлеченія плодовъ весьма ограниченнаю характера;

будучи сервитутами личными, они прекращаются смертью упра-

вомоченнаго (прим. 8). Общепринятое названіе для нихъ— ser-

vitutes personates irregular es, иррегулярные сервитуты.

Личные сервитуты могутъ быть установляемы какъ на движи-

мый вещи, такъ и на недвижимости. Они связаны съ личностью

4 1. 13. С. de nsufr. 3, 33; § 5. I. de us. et hab. 2, 5; 1. 10. pr. § 2.
D. de us. et hab. 7, 8; 1. 5. D. de op. s. 7, 7; 1. 1. § 9. Ю. ad 1. hale. 35,
2. — 5 1. 13. C. de nsufr. 3. 33.— 6 1. 32. I), de usufr. 7, 1; 1. 4. 1. 6. pr. 1. 37.
D. de s. p. r. 8, 3; 1. 1. 1. 15. § 1. D. de us. et usufr. leg'. 33, 2; 1. 6. D. de
serv. leg. 33, 3; 1. 14. § 3. D. de ah leg. 34, 1. — 1. 15. D. qu. m. u. 7, 4;
1. 5. C. de usul’r. 3, 33.
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управомоченнагои поэтому, еслине условленъ болѣе ранній

срокъ 7 , прекращаются смертью управомоченнаго.

iJtvj

2) Ususfructus (пользовладѣніе).

t. D. YII, 1: de usufractu et quemadmodum quis ut-atnr frnatur. — ѣ. C. Ill,
33: de usufructu et habitatione et ministerio servonim. — t. I. II, 4: de

usufructu. i .i,i

a. § 159. Понятіе и еодержаніе.

Vangerow , §§ 343. 344. — Windscheid , §§ 203. 205. — Brine, § 193. /p
Легальное опредѣленіе 1 гласить: ususfructus est ius alienis '•

rebusutendi fruendisalva rerumsubstantia. Узуфруктъ естьвещ-

ное, чистоличное, полноеправо полъзованія и извлеченія плодовъ
изъ чужой непотребляемойвещи, безъ измѣненія ея существа.

Узуфруктъ есть полное право пользованья и извлечения пло-

довъ. Узуфруктуарію дозволяется во всѣхъ отношеніяхъ пользо-

ваться вещью 2 и извлекать всѣ плоды какъ естественные,такъ

н гражданскіе, какъ индустріальные, такъ и чисто естествен-

ные 3 . На приращенія главной вещи, возникающія впослѣд-

ствіи, узуфруктъ распространяетсятолько тогда, если они со-

стоять съ главною вещью въ непосредственнойсвязи, напр.,

распространяетсяна alluvio, но нераспространяетсяна insula

in flumine nata4 , надѣтей рабынь 411 . Узуфруктуарій можетъосу-

ществленіе своего права (но не самоправо) предоставитьдру-

гому лицу за вознагражденіе (путемънайма, продажи) или

безвозмездно (путемъдаренія, dotis constitutio) навсегдаили на

время 6 ; другое лицо въ такомъслучаѣ выступаетъпредътреть-

ими лицамивъ качествѣ представителяузуфруктуарія, а право-

мочіе осуществленияпродолжаетсятолько до тѣхъ поръ, пока

не прекратитсясамъузуфруктъ; стало быть, оно прекращается

смертью узуфруктуарія, но не прекращаетсясмертью того, кому

оно предоставленосубъектомъправаузуфрукта. — Узуфруктуа-

8 1. 3. § 3. D. qu. m. u. 7, 4; 1. 10. pr. D. de us. et hab. 7, 8; § 3. I. de
usufr. 2, 4; pr. I. de us. et hab. 2, 5,— 9 Именно мѣста 1. 2. D. de us. et ttsafr.
leg. 33, 2; заключительным слова означаютъ, что если легатаріи умретъ

между dies cedens и veniens (§ 443), то легатъ переходить къ его на- U •

слѣдникамъ, а не то, что легатарій оставляетъ легатъ наслѣдыпкамъ,

если умретъ послѣ dies veniens.
1 1. 1. D. h. t. 7, 1; pr. 1. h. t. 2, 4.- 2 1. 12. § 1. 1. 15. § 4. 1. 23. § 1.

1. 28. 1. 41. pr. D. h. t. 7, l.— 3 1. 7. pr. § 1. 1. 9. pr. 1. 15. § 5. 1. 27. § 1. , n

1. 59. § 1. D. h. t. 7, 1; §§ 36. 37. I. de r. d. 2, 1.-* 1. 9. § 4. D, h. t.
7 t.-A 1. 68. pr. D. h. t. 7, l.- 5 1. 12. § 2. 1. 6. D. h. t. 7, 1.
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рій пріобрѣтаетъ естественные плоды посредством® perceptio
(§ 134 sub 1), гражданскіе — пли посредствомъ occupatio (до-

быча изъ рудниковъ, животныя въ состояніи естественной сво-

боды), или по traditio (арендная и наемная плата). Если узу-

фруктъ начинается въ срединѣ плодоваго періода, то узуфрук-
туарій можетъ собрать тѣ естественные плоды, которые до этого

времени не собраны собственникомъ 6 , юридическіе плоды об-

суждаются различно, смотря по тому, составляютъ ли они воз-

награжденіе за извлечете естественныхъ плодовъ или за поль-

зованіе вещью: къ первому случаю применяются тѣ же правила,

что и къ естественнымъ плодамъ; поэтому узуфруктуарію при-

надлежитъ вся арендная плата, если арендаторъ собираетъ плоды

уже послѣ возникновенія узуфрукта 7 ; во второмъ случаѣ гра-

жданские плоды (напр., наемная плата за раба или за жилой домъ)
дѣлятся между proprietarius и usufructuarius пропордіоналыю

времени 8 . Аналогичным правила примѣняются къ тому случаю,

если узуфруктъ прекращается въ срединѣ плодоваго періода ".
2. Безо измѣненія существа вещи. Въ этомъ заключается

двоякая граница для права узуфруктуарія:
a. Онъ долженъ пользоваться вещью не по прихоти, a Ьопі

viri arbitratu 10 , и притомъ пользоваться лишь такъ, какъ бы.

вѣроятно, пользовался самь собственникъ; такъ, напр., онъ не

можетъ обратить раба, посвященнаго наукамъ и искусствамъ, въ

чернорабочаго п ; частной бани онъ не можетъ превратить въ пу-

бличную 12 ; одежду онъ можетъ только въ томъ случаѣ отдавать

въ наемъ, если таково было обычное прежнее ея употребленіе 13.
b. Онъ не долженъ измѣнять формы вещи, хотя бы пере-

мѣна заключала въ себѣ улучшеніе или увеличеніе доходности;

поэтому онъ ие можетъ превратить парка въ фруктовый садъ 14 .
сельскохозяйственнаго участка— въ рудникъ; только въ боль-
шомъ сельскохозяйственномъ имѣніи онъ можетъ добывать ис-

копаемый, устраивать каменоломни, и то лишь при условіи,
что это не займетъ значительной части поверхности, такъ что

не получится вреда для сельскаго хозяйства 15 ; на незастроен-

« і: 2. рг. Ю. Ь. t. 7, 1.-’ 1. 58. рг. I), h. t. 7, l.- 8 ,1. 25. § 2. 1. 26.
D. h. t. 7, 1; cl'. 1. 9. § 1. D. loo. 19, 2.— 9 1. 13. D. qn. m. ns. am. 7, 4—
10 1. 9. pr. 1. 13. pr. § 6. 1. 15. § 3. D. h. t. 7, 1: I. 1. pr. D. usufr. qu. c. 7,
9. — 11 1. 15. § 1. Ю. h. t. 7, l.- 12 1. 13. § 8. D. h. t. 7, l.— 13 1. 15. § 4
D. h..t. 7, l.- 11 1. 13. § 4 D. h. t. 7, l.— 15 1. 13. §5. 1. 9. § 3. D. h. t. 7, 1.
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ОБЯЗАННОСТИ УЗУФРУКТУАРІЯ. § 160 .

номъ участкѣ онъ не можетъвозводить построекъ, если это не

является необходимымъдля сохраненія плодовъ 16 ; существую-

щихъ построекъ онъ не долженъ ни разрушать (даже и для

той цѣли, чтобы замѣнить ихъ чѣмъ либо лучшимъ), ни уве-

личивать, начатыхъпостроекъонънеимѣетъправадоканчивать17 .

Такъ какъ узуфруктуарію принадлежитъвсякое пользованіе

и извлечетеплодовъ, то и того и другого лишаетсясобствен-

никъ (собственностьтогданазываетсяnuda proprietas, собствен-

никъ есть dominus proprietatis, proprietarius)' 8; всѣ прочія

правомочія, заключающіяся въ правѣ собственности,остаются

за proprietarius19 ; въ частностионъ можетъзаложитьили отчу-

дить 20 вещь; сервитутыонъ можетъустанавливатьвъ тоймѣрѣ,

поскольку это не вредитъправу узуфрукту арія 21 ; но такогосер-

витута, который вредитъ праву узуфруктуарія, онъ не можетъ

установить, по рѣшенію источниковъ22 , даже съ согласія узу-

фруктуарія. Это положеніе еще до сихъ поръ не объяснено.

ѵН

b. § 160. Обязанности узуФруктуарія.

Baron , die Condictionen. § 21. 1881, -rVangerow, § 345. — Windscheid , § 204.

Узуфруктуарій не только отвѣчаетъ за вредъ, причиненный

нарушеніемъ границъ пользованія, но долженъ вообще обра-

щаться съ вещью, какъ bonus paterfamilias, стало быть и воз-

наградитьза вредъ, происшедшій отъ противоположна™пове-

денія (отъ culpa)\ Такъ, онъ недолженъ допускатьпріобрѣте-

нія кѣмъ либо вещи по давности2 ; онъ долженъосуществлять

права, принадлежащія участку, состоящемувъ узуфруктѣ, чтобы

они не прекратились вслѣдствіе непользованія 3 ; онъ обязанъ

не запускатьучастковъ, въ частностиподдерживатьи обновлять

сады и виноградникиновыми насажденіями 4 ; онъ долженъкор-

мить животныхъ на свой счетъ5 и поддерживатьчисло головъ

стада приплодомъ6 ; ‘ онъ долженъ совершать на свой счетъ

16 1. 13. § 6. D. Ь. t. 7, l.- n 1. 7. § 3. 1. 8. 1. 13. § 7. 1. 44. 1. 61.
D. h. t. 7. I.- 18 §§ 1. 3. 1. Ъ. t. 2, 4; 1. 15. § 6. 1. 17. D. h. t. 7, 1.—
19 1. 7. § 1. 1. 13. § 7. i. f. 1. 17. § 2. 1. 25. §3. D. h. t. 7, l.— 20 1. 2. C. h. t.
3, 33.— 21 1. 15. § 7. 1. 16. D. h. t. 7, l.— 22 1. 15. § 7. D. h. t. 7, 1.

1 §.38. I. de r. d. 2, 1; 1. 9. pr. § 2. 1. 65. pr. D. h. t. 7, 1; 1. 1. pr. 1. 2.
D. usufr. qti. c. 7, 9.— 2 1. 1. § 7. I), nsnfr. qu. c. 7, 9. — 3 1. 15. § 7. D.-
li. t. 7, l.— 4 § 38. I. de r. d. 2, 1; 1. 9. pr. § 6. 1. 18. 1. 59. pr. D. h. t.
7, l.— 5 1. 15. § 2. 1. 45. D. h. t. 7, l.— 6 § 38. I. de r. d. 2, 1; 1. 68. § 2.
1. 69. 1. 70. D. h. t. 7, 1.
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94 ОбЯЗАННОСТИ УЗУФРУКТУАРІЯ. § 160 .

обыкновенный ремонтъ строеній На немъ также лежитъ обя-

занность платить подати и нести разныя повинности, связанныя

съ вещью (поземельныя подати, гипотечные проценты, страхо-

выя преміи 8 ). По окончаніи узуфрукта онъ долженъ возвратить

собственнику вещь вмѣстѣ съ приращеніями 9 . Въ обезпеченіе
точнаго исполненія означенныхъ обязанностей узуфруктуарій
обязанъ доставить собственнику cautio съ поручительствомъ

(cautio usufructuaria), что онъ будетъ пользоваться вещью, какъ

bonus paterfamilias, а по окончаніи узуфрукта возвратить ее

собственнику 10 . Пока ѵзуфруктуарій не дастъ этого обезпеченія,
proprietarius имѣетъ право не выдавать ему вещи, а если уже

выдача произошла, то можетъ вытребовать ее обратно (посред-
ствомъ rei vindicatio, § 1 50 текстъ къ прим. 3); по общему
правилу, онъ можетъ также предъявить искъ о доставленіи
cautio (condictio incerti) 1 1 . Нѣкоторые узуфруктуаріи освобож-

даются отъ обязанности доставлять cautio: 1) узуфруктуарій,

который по истеченіи извѣстнаго срока пріобрѣтаетъ вещь въ

собственность по отказу 12 ; 2) отецъ, которому принадлежитъ

узуфруктъ на adventitia дѣтей 13; 3) супругъ, въ пользу кото-

раго установленъ узуфруктъ въ качествѣ dos 14 ; 4) coniux binu-
bus, которому принадлежитъ узуфруктъ на имущество, перехо-

дящее въ proprietas дѣтей отъ перваго брака 15 ; 5) по суд.

практикѣ также то лицо, которое подарило proprietas на вещь, удержавъ за

собою узуфруктъ. Спорно, можетъ ли proprietarius по договору
освободить узуфрѵктуарія отъ cautio; одно мѣсто въ источни-

кахъ 1 6 прямо высказываетъ, что оставляющій кому либо узу-

фруктъ mortis causa, не можетъ освободить управомоченнаго

отъ обязанности дать обезпеченіе; многіе юристы считаютъ это

цоложеніе произвольнымъ и рѣшаютъ спорный вопросъ утвер-

дительно. Но если принять во вниманіе, что въ случаяхъ по-

врежденія вещи узуфруктуаріемъ путемъ умышленныхъ упуще-

ній только cautio, по римскому классическому праву, даетъ

собственнику возможность иска 17 , то мы придемъ къ отрица-

М. 7. § 2. D. Ь. t. 7, I.- 8 1. 7. § 2. 1. 27. § 3. D. h. t. 7, 1; 1. 28.
D. de its. et usufr. 33, 2. — 9 1. 1. pr. 1. 9; § 3. D. us. qu. c. 7, 9. — 10 t. D.
usufructuarius quemadmodum caveat 7, 9. — 11 1. 13. pr. D. de usufr. 7, 1;- 1.
7. pr. 1. 12. D. usnfr. qu. c. 7, 9; cf. 1. 5. § 1. D. de usufr. ear. rer. 7, 6.—
12 1. 9. § 2. D. us. qu. o. 7, 9. — 13 1. 8. § 4. C. de bon. quae lib. 6, 61.— 14 1. 2.
C. ne fid. dot. 5, 20.— 13 1. 6. § 1. C. de sec. nupt. 5, 9. — 1G 1. 7. C. ut in
poss. leg. 6, 64. — 17 1. 13. § 2. D. de usufr. 7, 1.
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QUASIUSUSFRUCTUS. § 161 . 95

тельному рѣшенію вопроса: ибо въ освобождении отъ cautio

заключается pact, de dolo non praestando, которое недѣйстви-

тельно (§ 236).

с. § 161. duasiususfnictus.

t. D. VII, 5: de usufructu earum rerum quae usu consumuntur vel minu-
untur. — Held, die Leiire vom ususfructus earum rerum quae usu consu-

muntur vel minuuntur. 1848. —Biirkel, Beitrage zur Lehre vom Niessbrauch.
1864. —HanauseJc, die Lehre vom uneigentl. Niessbraucli. 1879. — Stammler ,

der Niessbrauoh an Eorderungen. 1879. — Mansbach , der Niessbrauch an

; Eorderungen. 1880. Vangerow, § 347. — Windscheid, § 206. — Brim, § 194.

Юридическаяформа узуфрукта немыслимапо отношенію

къ потребляемымъ вещамъ, такъ какъ онѣ не допѵскаютъ ни

пользованія, ни извлеченія плодовъ, а только потребленіе; она

еще менѣе мыслимапо отношенію къ обязательствамъ,который

не принадлежатькъ числу тѣлесныхъ вещей. Но хозяйственная

мысль, лежащая въ основаніи узуфрукта, примѣнима ко всѣмъ

тѣлеснымъ и безтѣлеснымъ вещамъ; въ частности,въ области

наслѣдованія возникаетъпотребностьпримѣнить эту хозяйствен-

ную мысль ко всему имуществу, и для этой цѣли, по образцу

настоящаго узуфрукта (такъ наз. verus ususfruetus), создать

аналогичныйинститута(quasiususfructus, какъ бы узуфрукта).

Этотъ quasiususfructus возникъ наоенованіи одного сенатскаго

постановленія (послѣдовавшаго къ концу республики, или по

крайнеймѣрѣ въ началѣ императорскагоперіода), которое опре-

делило, что посредствомълегатаможно установитьузуфрукта

на всѣ предметыимущества1 . Quasiususfructus примѣняется въ

двухъ случаяхъ:

1. На вещи потребляемый. Quasiususfructuarius пріобрѣ-

таетъихъ въ собственность,но обязанъ возвратить 2 получен-

ное въ равномъ количествѣ и качествѣ или уплатить его цѣн-

ностьвъ то время, когда прекращаетсяобыкновенныйузуфрукта,

при чемъ отъ этой обязанностине освобождаетъ случайная

гибель вещи: въ обезпеченіе ея исполненія узѵфрѵктуарій дол-

женъ дать cautio 3 . Такимъ образомъ quasiususfructus даетъ

управомоченномунавремя своего существованія узуфрукта на

цѣнность вещи (въ этомъзаключаетсяхозяйственнаяаналогія),

1 1. 1. 1. 2. g 1. D. h. t. 7, 5; § 2. I. de usufr. 2, 4; Ulp. fr. 24, 27. —

--1. 5. § 1. 1. 7. D. h. t. 7, 5; 1. 9. § 4. D. ad exh*. 10, 4; 1. 10. II. de pr. v. 19, 5. —
3 1. 2. pr. 1. 6. 1. 7. 1. 9. 1. 10. D. h. t. 7, 5; 1. 7. § 1. D. usufr. qu. e. 7, 9.

f
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96 ПРАВО ПОЛЬЗОВАНІЯ. § 162 .

но съ аналогичными обязанностями и основаніями прекращенія,
какъ и обыкновенный узуфруктъ (въ этомъ—юридическая ана-

логія). Спорно, слѣдуетъ ли признавать узуфруктъ на одежду

обыкновенными или quasi -узуфруктомъ. Въ двухъ мѣстахъ источ-

никовъ 4 онъ названъ обыкновенными узуфруктомъ, въ одномъ 5—
quasi -узуфруктомъ; по господствующему мнѣнію, это противо-

рѣчіе рѣшается тѣмъ, что принимается во вниманіе пред-

полагаемая воля лица, установившаго сервитутъ; узуфруктъ
на театральный гардеробъ, па заведеніе для отдачи ма-

сокъ или платья на прокатъ есть несомнѣнно обыкновенный

узуфруктъ.
2. На обязательства (ususfr . потіпит). Если узуфруктъ

на обязательство установленъ самому должнику по этому обя-
зательству, то послѣдній освобождается отъ платежа процентовъ

(если долгъ процентный) и самого долга до прекращенія узу-

фрукта, но въ обезпеченіе своевременнаго платежа долженъ

дать cautio 6 . Если quasiususfructus на обязательство устано-

' вленъ третьему лицу, то управомоченный имѣетъ право на про-

центы, если долгъ— процентный; кромѣ того, давъ cautio, онъ

можетъ реализовать главное требованіе 7 и осуществлять на

полученный предметъ права узуфруктуарія или quasi -узуфрук-

туарія, смотря по свойству объекта.
Изъ изложеннаго слѣдуетъ, что можно установить узуфруктъ

и на цѣлое имущество 8 ; такой узуфруктъ является обыкно-
венными или quasi -узуфруктомъ, смотря по предметами, вхо-

дящими въ составъ имущества.

3) § 162. Usus (право пользованія).

t. I. II, б; t. D. VII, 8: de nsu et habitatione. — Thibaut, Versnche. I, 3.
1798. — Beckmann , irber den Inhalt nnd TJmfang der- Personalservitut des
Usus nach Komischem Rechte. 1861.— Vangerow , § §48.— Windscheid, § 207.—

Brim, § 195.

Usus no общему правилу есть вещное, чгісто личное право

пользованія чужою непотребляемою вещью, но безь извлеченія
плодовъ 1 . Usuarius можетъ предоставлять участіе въ пользованіи

* 1. 9. § 3. D. nsnfr. qu. с. 7, 9; 1. 15. § 4. D. de nsnfr. 7, l.— 3 § 2.
1 de xisttfr. 2, 4. — 6 1. 3. 1. 4. I), h. t. 7, 5.- 7 1. 24. pr. D. de ns. et nsttir.
33. 2; 1. 1. C. de usufr. 3, 33.-^ 1. 24. pr. 1. 37. D. de nsu et nsnfr. 33; 2.

i 1. 2. pr. 1. 1. § 1. D. h. t. 7, 8.
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но не можетъ уступить

осуществленія своего нрава другому лицу 3 . Тѣмъ не ыенѣе

источники предоставляютъ въ нѣкоторыхъ случаяхъ узуарію

правомочіе извлекать плоды и уступать осуществленіе своего

права другому лицу по слѣдуюгцимъ началамъ:

1. Нѣкоторыя вещи вообще полезны только своими пло-

дами, а не годностью къ простому пользований; и вотъ предпола-

гается, что лицо, установившее usus на такія вещи, употребило

лишь ошибочное выраженіе, а на самомъ дѣлѣ хотѣло устано-

вить ususfructus или quasiususfructus. Сюда относятся, напр.,

us us silvae 7‘, usus pecuniae 5 .
2. НѣкОторыя вещи приносить узуарію пользу въ одной

своей части плодами, въ другой годностью для простого поль-

зованія, напримѣръ, сельскохозяйственное имѣніе съ жилымъ

строеніемъ, или домъ, слишкомъ обширный для потребностей

узуарія. Въ первомъ случаѣ узуарій можетъ не только зани-

мать жилой домъ, но и извлекать плоды изъ лѣса, луговъ, па-

хатныхъ полей, сада— въ размѣрѣ своихъ потребностей (и по-

требностей своей семьи, слугъ и гостей) 6 ; во второмъ случаѣ

узуарій можетъ ту часть дома, 7 которая излишня для его по-

требностей, отдать въ наймы 7 . Какъ объяснить эти положенія?

Въ прежнее время полагали, что usus отличается отъ узуфрукта

не качественно, а количественно, то есть, что usus даетъ право

извлекать плоды, но ограничиваетъ это право нуждами упра-

вомоченнаго. Это мнѣніе теперь всѣми отвергнуто, но относи-

тельно новаго способа объясненія идетъ оживленный споръ;

вѣрнѣе всего исходить изъ предположенія, что завѣщатель, отка-

завший этотъ сервитутъ, хотѣлъ предоставить узуарію извлече-

те плодовъ въ означенныхъ скромныхъ предѣлахъ.

Узуарій подчиняется, конечно, тѣмъ же ограниченіямъ, что

и узуфрукту арій (§ 159 sub 2), и такъ же, какъ и послѣдній,

обязанъ дать cautio 8 (§ 160). Издержки на ремонтъ и повин-

ности надаютъ на узуарія, если вещь не даетъ плодовъ соб-

ственнику, въ противномъ случаѣ-—на самого собственника 9 .

2 1. 2. § 1. 1. 3. 1. 1. § 1,— 1. 7. 1. 9. 1. 12. § б. Б. h. t. 7, 8,— 3 1. 11.

D. h. t. 7, 8; § 1. i. f. I. h. t. 2, 6.— 4 1. 22. D. h. t. 7, 8.— 5 1.6. § 2. 1. 10.
§ 1. D. cle usufr. ear., rer. 7, 5. — 6 1. 12. pr. § 1. 1. 16. D. h. t. 7, 8; § 1.

I. h. t. 2, 6. — 7 1. 2. § 1. 1. 4. pr. Б. h. t. 7, 8. — 8 1. 5. § 1. 1. 11. D. usufr.
qu. c. 7, 9,— 9 1. 18. Б. h. t. 7, 8.
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98 ОБЩІЯ НАЧАЛА ВЕЩНЫХЪ СЕРВИТУТОВ!.. § 163 .

Существованіе usus не лишаетъ собственника права извле-

чевія плодовъ. Собственникъ можетъ также установить другому

лицу это право извлеченія плодовъ въ видѣ вещнаго права;

тогда возникаетъ fructus sine usu; тѣмъ не менѣе fructuarius
можетъ и пользоваться вещыо по крайней мѣрѣ постольку, по-

скольку это необходимо для извлеченія плодовъ 10 . Но собствен-
никъ не можетъ установить кому либо fructus sine usu, удер-

живая usus за собою; про этотъ случай въ источникѣ говорится:

fructus sine usu esse non potest 11. Многіе юристы, не различая

строго этихъ двухъ случаевъ, утверждаютъ, что fructus sine usu

не допускается ни въ какомъ случаѣ.

11. Вещные сервитуты.

1) § 163. Общія начала

t. I. И, 3: de servitutibus praediorum. — t. D. ѴП1, 1: de servitxitibns; \ HI,
4: communia praediorum tam urbanorum quam rtisticorum. — t. С. Ill, 34:
de servitutibus et aqua.— Schrader, civilistisclie Abhandlungen. Nr. 5. 1816. —
Ihering, Bechtsgutachten in. Saolien Bern contra Centralbahn. 1877.— Van-

gerow , § 340.— Windscheid, § 209.— Brinz. §§ 187. 188.

Меяеду тѣмъ какъ личные сервитуты имѣютъ характеръ

временный (потому что они прекращаются не позже смерти

управомоченнаго), сервитуты вещные вслѣдствіе продолжитель-

наго существованія участковъ могутъ продолжаться вѣчно. Но
вѣчныя ограниченія собственности вредны. Умножаясь съ те-

ченіемъ времени, они могутъ довести дѣло до того, что отъ соб-
ственности останется какая то тѣнь. Это опасеніе получаетъ

особое значеніе въ виду того, что для общественнаго блага
важно процвѣтаніе земледѣлія и увеличеніе цѣнности и доход-

ности участковъ. Сюда еще присоединяется и то обстоятельство,
что сервитута очень часто отнимаетъ у служащаго участка

больше цѣнности, чѣмъ придаетъ господствующему. Вслѣдствіе

всего этого римское право установило слѣдующее начало: по-

земельная собственность должна по общему правилу оста-

ваться свободною , а ограничивать ее можно не по прихоти

и произволу , а только при извѣстныхъ условіяхъ и въ извѣ-

стныхъ предѣлахъ. Этимъ объясняются слѣдующія общія пра-

вила о вещныхъ сервитутахъ:

10 1. 10. § 4. I. 11. 1. 12. pr. 1. 14. §§ 2. 3. D. h. t. 7, 8; 1. 13. § 3. I).
de асе. 46, 4; 1. 42. pr. D. de usufr. 7, 1; 1. 5. § 2. D. usufr. qu. c. 7, 9.—
11 1. 14. § 1. D. h. t. 7, 8; Paul. sent. rec. Ill, 6. §§ 24. 25.
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1. Omnes servitutes praediorum perpetuas causas habere de-
bent 1 , т. e. вещный сервитутъ можетъ быть установленъ лишь

въ томъ случаѣ, если служащій участокъ способенъ доставлять

господствующему участку выгоду не временно или случайно, а

въ силу своихъ постотныхъ свойствъ. Такъ, напр., сервитутъ

нользованія водою можетъ быть уѣтановленъ на живой, постоянно

текущій источнпкъ, а не на прудъ или колодезь 2 . Сервитутъ
воды по древнему ius civile могъ быть установленъ лишь не-

посредственно на источникъ, и лишь по классическому праву

уже дозволялось установить сервитутъ не только на постоянно

текущую воду, но и на бассейнъ, собирающій текущую воду

(castellum) 3 ; вслѣдствіе неправильнаго толкованія мѣстъ, изла-

гающихъ это развитіе права, нѣкоторые юристы пришли къ

неправильному заключенію, что въ классическомъ правѣ вообще

требованіе perpetua causa уже не существовало.

2. Вещные сервитуты могутъ имѣть мѣсто только между со-

сѣдними участками 4 ; но подъ сосѣдними участками слѣдуетъ ра-

зумѣть не только тѣ, которые соприкасаются непосредственно

(это можетъ быть необходимо ра.звѣ только для serv. tigni immit-
tendi, oneris ferendi, stillicidii, fluminis и т. п.), но и тѣ участки,

которые состоять въ такомъ взаимномъ мѣстномъ отношеніи,
что одинъ участокъ можетъ быть полезнымъ для другого. Такъ,
установленію сервитута дороги не препятствуетъ то обстоятель-

ство, что участки раздѣлены публичною дорогою или даже пу-

бличною рѣкой, если есть мостъ или бродъ 5 ; то же относится

къ сервитутамъ воды 6 .
3. Въ видѣ вещнаго сервитута можетъ быть установлено

только такое правомочіе, которое соотвѣтствуетъ потребности

господствующаго участка 7 . Поэтому субъектъ сервитута можетъ

пользоваться своимъ правомочіемъ лишь въ размѣріъ потреб-

ности господствующаго участка. Поскольку выгоды, доста-

вляемый служащимъ участкомъ, не поглощаются потребностями

1 1. 28. D. de s. рг. и. 8, 2.— 2 1. 28. D. de s. рг. и. 8, 2; 1. 1. § 5. D.
de aq. quot. 43, 20; 1. 1. § 4. D. de font. 43, 22. — 3 1. 9. D. de s. p. r. 8, 3
1. 2. D. comm. pr. 8, 4; 1. 1. §§ 7. 8. D. de aq. quot. 43, 20. — 4 1. 5. § 1. D
de s. p. r. 8, 3; 1. 12. D. de pign. 20, l.— 5 1. 1. pr. D. de s. p. u. 8, 2; 1. 38
D. de s. p. r. 8, 3,— 8 1. 17. §§ 2. 4. 1. 18. § 1. D. de aq. et aq. pluv. 39
3; 1. 14. § 2. D. de serv. 8, 1; 1. 31. D. de s. p. r. 8, 3.— 7 1. 5. § 1. 1. 6
D. de s. p. r. 8, 3. — 8 1. 24. D. de s. p. r. 8, 3.— 9 1. 24. D. de s. p. r. 8
3; 1. 1. § 16. D. de aq. quot. 43, 20.

7*
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господствующаго, ихъ можетъ присваиватьсобственникъслу-

жащаго участка; въ этомъ случаѣ онъ можетъ устанавливать

и новые сервитуты(того лее рода или иного)третьимълицамъ10 .

4. Управомоченный, осуществляя свое право, долженъ не

только не выходить за предѣлы, положенные самимъсервиту-

томъ, но и по возможности щадить собственникаслужащаго

участка(civiliter)u . Съ своей стороны онъ можетъ требовать,

чтобы собственникъслужащаго участкадозволялъ ему дѣлать

все то, что необходимодля цѣлесообразнагоосуществленія сер-

витута, а именно,устраиватьи поддерживатьнеобходимыйпри-

способленія 12 .

2) § 164. Виды вещныхъ сервитутовъ.

Zacharid v. Lingenthal , iiber die Untersclieidrmg zwischen servitudes rusti-
cae und игЪапае. 1844. — Vangerow, § 339. — Windscheid, § 210. —Brim, § 189.

Вещные сервитуты подраздѣляются въ источникахънаserv.

praediorum riisticorum и serv. praediorum urbanorum. Суще-
ство этогоразличія, важнаго и по своимъпрактическимъпослѣд-

ствіямъ (ср. § 171 sub III. 2, § 187 sub 2), спорно, llo само-

му распространенномумнѣнію, дѣленіе это основываетсянатомъ,

какой участокъ выступаетевъ качествѣ pr. dominans: сельскій

участокъили зданіе. По второму мнѣнію, валено то, какой уча-

стокъвыступаетевъ качествѣ pr. serviens: сельскій участокъили

зданіе. По третьемумнѣнію, serv. praediorum rusticorum есть

сервитуты между двумя незастроеннымиучастками,serv. praed.

urbanorum— сервитуты между участками,изъ которыхъ одинъ

(все равно который) или оба представляютъзданіе. Наконедъ,

по четвертомумнѣнію, свойстваѵчастковъне имѣютъ никакого

значенія, а означенноеразличіе исходить изъ содержанія сер-

витутовъ: serv.- pr. rust. —это тѣ сервитуты, которые содержать

право дѣлать что либо, serv. pr. urb. — тѣ, которые содержать

право на извѣстныя приспособленія или сооруженія, или же

даютъ право запрещать что либо. Изъ приведенныхъчетырехъ

мнѣній, въ пользу послѣдняго нельзя найтини одного мѣста

10 1. 2. §§ 1. 2. 1. 13. § 1. 1. 14. D. de s. р. г. 8, 3; 1. 16. D. comm. pr.
8, 4.— 11 1. 9. D. de serv. 8, 1; 1. 20. § 1. T>. de s. p. u. 8, 2; 1. 4. § 1. 1. 6.
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въ источникахъ; что же касается первыхъ трехъ, то слѣдуетъ

утверждать, что спорныя названія употребляются въ источни-

ка хъ не всегда въ одномъ и томъ же смыслѣ. Во многихъ

мѣстахъ 1 рѣшающее значеніе приписывается свойствамъ господ-

ствующаго участка, въ одномъ 2— служащаго; во многихъ мѣстахъ

сервитуты, предназначенные для зданій, причисляются къ serv.

praed. urbanorum, вь одномъ 4—къ serv. praed. rusticorum. Эта
неопредѣленность терминологіи происходитъ отъ того, что сер-

витуты, которые обыкновенно возникаютъ только для земель-

ныхъ участковъ, могутъ быть установлены и для потребностей
зданія 5 , и наоборотъ. Но, несмотря на эту неопределенность
терминологіи, нельзя не признать, что спорнымъ выраженіямъ
по общему правилу принадлежитъ то значеніе, которое имъ

приписываетъ первое изъ приведенныхъ мнѣній.

ѣ. D. VIII, 3: de servitutibus praediorum rusticorum.— Puehta, civilistische
Abhaudlungen. Hr. 3. 1823. — ElveTSy das Iteclit des Wasscrlau fs. 1811.

1. Дорожные сервитуты. Источники римскаго права упо-

минаютъ слѣд. виды этихъ сервитутовъ:

a. iter , право ходить, ѣздить верхомъ и быть несеннымъ въ

носилкахъ 1 ; впрочемъ, то или другое изъ этихъ правомочій при

установленіи сервитута можетъ быть исключено 2 ;

b. actus, право прогонять скотъ чрезъ служащій участокъ

и проѣзжать въ повозкѣ (agere iumentum vel vehiculum) ; право

проѣзда можетъ быть исключено 4 ; кромѣ того actus даетъ право-

мочія itineris, если не было условлено иное 5 ;

c. via. Въ обширномъ смыслѣ подъ via разумѣются всгь до-

рожныя повинности; въ болѣе тѣсномъ смыслѣ via означаетъ

право на дорогу; послѣдняя, если не было особаго уговора,

1 SS 1. 3. 1. de serv. 2, 3; 1. 1. D. de serv. 8, 1; 1. 1. § 1. D- comm. pr. 8,
4 — 2 1 11 SI. D. de PubL 6, 2.- 3 pr. § 2. I. de serv. 2, 3; 1. 2. D. de

® ~ о о К 1 ОЛ Й 1 Tk а т» n ft

3) Отдѣльные вещные сервитуты,

a. § 165. Сельскіе сервитуты.

Vangerow, § 341. — Windsctieid , § 211. Brin?:, § 190.

КАБИНиТЪ

i BAb

8, 2 . — 4 1. 2. pr. D. de s. p. r. 8, 3.— 5 1. 20. § 1. D. de s. p. u. 8.
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должна быть шириною въ восемь футовъ по прямой линіи и

въ шестнадцатьпри поворотахъ6; управомоченныйможетъполь-

зоваться дорогою не только для проѣзда, но также и для ire

agere7 ; онъ также имѣетъ право lapidem trabereи hastam rec-

tam ferre8 , т. e. можетъ проѣзжать съ тяжело и высоко нагру-

женнойповозкой, для чего должно быть свободно и нѣкото-

рое пространствонадъ дорогою;

d. servitus navigandi, право переплыватьчерезъчужое озеро

для сообщенія съ какимълибо участкомъ9 .

Приведенныйправила въ настоящеевремя (какъ многіе утверждаютъ)не

всегда примѣнимы, такъ какъ они основываются до большей частина осо-

бенностяхъримской терминологіи: теперь слѣдуетъ исходитьизъ современной

терминологіи (Fusssteig-, Trift-,Fahrgerechtigkeit)и высказанной или молча-

ливой воли лицъ, установившихъданный сервитутъ.

2. Сервитуты воды : источникиримскагоправазнаютъ слѣ-

дующіе ихъ виды:

a. aquaeductus, водопроводная повинность, т. е. право—на-

ходящуюся на чужомъ участкѣ воду или проводить трубами

на другой участокъ, или проводить дальше чрезъ другой

участокъ10 . Осуществленіе этого сервитутаможетъ быть огра-

ничено зимнимъвременемъили лѣтнимъ; тогда сервитутъна-

зывается aqua aestiva или hiberna въ отличіе отъ aqua quotn-

diana11 ; ограниченія могутъ быть выражены также въ мѣрахъ,

дняхъ, часахъ(aqua diurna— nocturna)12 ;

b. aquaehaustus, право черпать воду на чужомъ участкѣ І3;

здѣсь могутъ имѣть мѣсто тѣ же ограниченія, что и въ случаѣ

aquaeductus14 ;

c. pecoris ad aquam appulsus , право водопоя для скотана

чужомъ участкѣ 16 ;

d. servitus aquaeeducendaes. immittendae, право отводить

воду со своего участкадля осушенія его научастокъсосѣда 16 ,

сервитутъпротивоположныйповинностиaquaeductus.

6 1. 8. 1. 13. §§ 2. 3. 1. 23. рг. D. h. t. 8, 3; 1. G. i. f. D. qu. s. a. 8, 6.—
7 pr. I. de serv. 2, 3; 1. 1. pr. 1. 7. D. h. t. 8, 3.— 8 1. 7. pr. D. h. t. 8, 3.—
9 1. 23. § 1. D. h. t. 8, 3. — 10 pr. I. de serv. 2, 3; 1. 1. pr. 1. 9. D. h. t. 8, 3;
1. 4. D. de aq. quot. 43, 20. - 11 1. 1. §§ 2. 3. D. de aq. quot. 43, 20— 12 1. 2.

1. 5. pr. D. de aq. quot. 43, 20; 1. 2. § 1. D. h. t. 8, 3. — 13 § 2. I. de serv.

8, 3; 1. 1. § 1. 1. 3. § 3. 1. 9. D. h. t. 8, 3.- 14 1. 2. § 1. D. h. t. 8, 3.—
15 § 2. I. de serv. 2, 3; 1. 1. § 1. 1. 4. 1. 6. § 1. Ю. h. Ѣ. 8, 3.— 16 1. 29. D.
h. Ѣ. 8, 3; 1. 8. § 6. D. si s. v. 8, 5.
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3. Пастбищныесервитуты. Сервитуту pascendi s. pascui

источникипосвящаютъ мало мѣста17 .

Кромѣ того упоминаются: ius silvae caeduae18 , cretaeexi-
mendae, lapidis eximendi, arenaefodiendae, calcis coquendae
право сохранять плоды своего участкавъ строениисосѣда 2П ;

право при эксплоатаціи каменоломнибросатькамнинаучастокъ

сосѣда 21 ; право (находящеесявъ связи съ serv. pecoris ad aquam
appulsus или pascendi) имѣть на сосѣднемъ участкѣ шалашъ

для пастуха22 ; сервитутъ, состоящій въ томъ, что сосѣдъ немо-

жетъ добывать воды на своемъучасткѣ, чтобы этимънеумень-

шить моего запасаводы 23 (это единственныйсельскій серви-

тутъ съ отрицателъпымъсодержаніемъ).

b. § 166. Городскіе сервитуты.

t. D. VIII, 2: de servitutibus praediorum urbanorum.— Vangerow, § 342.—
Windscheid. § 211 a .— Brine, § 190.

1. Права построекъ. Источники занимаются слѣдующими

видами такихъ правъ:

a. servitus tigni immittendi,' право впустить конедъ бревна

въ стѣну сосѣда 1 ;

b. servitus oneris ferendi, право опереть зданіе или часть

его на стѣну, столбъ, колоннусосѣда 2 ; ср. выше § 156 пр. 22. 23:
c. servitus protegendi, право протянуть крышу (suggiunda)

въ воздушное пространствососѣда 3 ;
d. servitus proiiciendi, право устроитьбалконъ и т. п. надъ

участкомъсосѣда А .

2. Права стока и отвода воды. Источники упоминаютъ

слѣдующіе виды:

a. serv. stillicidii (recipiendi, immittendi, avertendi), право

17 § 2. I. de serv. 2, 3; 1..1. § 1. 1.-3. pr. 1. 4. 1. 6. § 1. D. h. t. 8, 3.—
ie ] 3 S 1. 1. 6. § 1. D. h. t. 8, 3. — 1S § 2. I. de serv. 2, 3; 1. 1. § 1. )• 5.
§ 1. 1. 6. D. h. t. 8, 3— 2 ° 1. 3. § 1. D. h. t. 8, 3.-21 L 3. § 2. D. h. Ѣ.

8, 3.-22 1. 6. i. if. D. h. t. 8. 3; cf. 1. 180. D. de v. s. oO, 16.— 1. 15.
pr. D. de serv. 8, 1; 1. 1. § 28. D. de aq. quot. 43, 20.

i § 1. I. de serv. 2, 3; 1. 2. 1. 6. D. h. t. 8, 2; 1. 18.. § 2. D. qu. s. a. 8,
6; 1. 8. §§ 1. 2. 1. 14. pr. D. si s. v. 8, 5.— 2 § 1. I. de serv. 2, 3, 1. 33.
D. h. t. 8 2; 1. 6. § 2. D. si s. v. 8, 6.— 3 1. 2. D. h. t. 8, 2; 1. 3. §§ 5.
6. D. uti poss. 43, 17; 1. 22. § 4, Ю. quod, vi 43, 24; 1. 9. § 1. D. ad 1.
Aq. 9, 2; ЕиЪг. tit. D. 39, 2: de damn. inf. et de suggrundis et de protectio-
nibus.— 4 См. мѣста въ пр. 3. .
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отводить съ крыши дождевую воду въ капляхъ научастокъсо-

сѣда; особенныйвидъ его есть sere, fluminis; въ этомъслучаѣ

дождевая вода можетъ быть отводима на участокъ сосѣда по-

средствомътрубъ6 ;

b. serv. cloacaeimmittendae, право отводить грязную воду

посредствомъканалана сосѣдній участокъили проводить чрезъ

него дальше 6;

c. serv. fumi immittendi, право отводить чрезмѣрный дымъ

изъ строенія на участокъ сосѣда (ср. § 1 26 пр. 5); въ этомъ

же родѣ —serv. cuniculi Ъаіпеагіі habendi, сервитутъотвода

параизъ бани7 ;

d. serv. latrinae s. sterculinii, право имѣть непосредственно

при стѣнѣ сосѣда навозную яму и т. п. 8 .

3. Права, касаюшіяся свѣта и вида. Источники упоми-

наютъ слѣдующіе виды:

a. serv. altius non tollendi, право запрещатьсосѣду произво-

дить всякія постройки или только постройкивыше извѣстной

мѣры 9 , чтобы пользоваться ненарушимосвѣтомъ и видомъ;

b. serv. пе luminibus officiatur, право требовать, чтобы со-

сѣдъ никакимъобразомъ (ни повышая, ни понижаяпостройки,

ни насаждаядеревья, ни ставя переносимыягоршковыя расте-

нія), не измѣнялъ притокасвѣта 10 ;

c. serv. пе prospectui officiatur s. prospiciendi, право требо-

вать отъ сосѣда, чтобы онъникакимъобразомънесуживалъвидап ;

d. serv. luminis immittendi s. luminum; содержаніе этого

сервитутаспорно; вѣроятно, право пробивать въ стѣнѣ сосѣда

окна, у коихъ тотънедолженъотниматьсвѣта 12 (ср. § 129 пр. 3).

Источникиупоминаюгъ еще serv. stillicidii и fliiminis non

recipiendi(non avertendi)13 , serv. altius tollendi 14 , serv. officiendi

luminibus vicini J5 , не давая о нихъ болѣе подробныхъобъясне-

ній. Но означенныхъ иравомочій сервитутамисчитатьневоз-

можно, такъкакъ они— простоепроявленіе правасобственности

5 § 1. I. de serv. 2, 3; 1. 17. § 3. 1. 20. §§ 3-6. D. Ъ. t. 8, 2; 1. 2. 1.
28. D. eod. — 6 1. 7. D. de serv. 8, 1; 1. 1. § 4. D. de cloao. 43, 23.- 7 1. 8.
§§ 5—7. D. si s. v. 8, 5.— 8 1. 17. § 2. D. si s. v. 8, 5.— 9 1. 2. 1. 4, 1. 11.
§ 1. 1. 12. 1. 28. § 1. D. h. t. 8, 2; § 1. I. de serv. 2, 3. — 10 § 1. I. de serv.

2, 3; 1. 4. 11. 15-17. pr. § 2. 1. 22. 1. 23. D. li. t. 8, 2,— 11 1. 3. 1. 12. I.
15. D. h. Ѣ. 8, 2; 1. 5. pr. D. de o. n. n. 39, 1. — 12 1. 4. 1. 40. D. h. t. 8,-
2; 1. 8. C. de serv. 3, 34. — 13 1. 2. D. h. t. 8, 2; § 1. I. de serv. 2, 3; Theopli
ad h. 1. — 1. 2. D. h. t, 8, 2.
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на участокъ; поэтому, слѣдуетъ объяснить эти выраженія какъ

нибудь иначе. Въ этомъ отношеніи существуютъ разныя мнѣ-

нія, изъ коихъ мы приведемълишь самыя распространенный.

ІІо мнѣнію нѣкоторыхъ юриетовъ, этиспорныя выраженія озна-

чаюсь состояніе послѣ прекращенія serv. stillicidii s. fluminis

recipiendi, serv. altius non tollendi, serf, ne luminibus officiatur;

этомнѣніе выражено уже въ парафразахъинституцій Ѳеофила 16 ,

но емупротиворѣчитъ то обстоятельство,что возстановленіе пер-

воначальнойсвободы собственностинеможетъбыть названоуста

новленіемъ сервитута.По мнѣнію другихъ, въ разныхъмѣстностяхъ

рнмскаго государствасуществовалипо мѣстноыѵ праву огра-

ниченія правасобственностиотносительновозвышенія постройки

и т. п., которыя могли быть лишены силы установленіемъ сер-

витута; но, хотя существованія такихъмѣстныхъ правъ и нельзя

отрицать17 , тѣмъ не менѣе невозможно допустить, чтобы они

могли отмѣняться частнымидоговорами: ius publicum privato-

rum pactis mutari non potest (§ 12). По третьемумнѣнію, уста-

новлеиіе serv. altius tollendi имѣло цѣлью частичноепрекра-

щеніе существующаго уже serv..alt. non tollendi 1S; это объясне-

ніе можетъбыть одобрено, но оно не устраняешь сомнѣнія отно-

сительно serv. stillicidii non recipiendi и serv. off. lumin. Прак-
тикане обращаешь наэтотъспорныйвопросъ никакого вниманія, и для теоріи

было бы правильнѣе оставитьего нерѣшеннымъ.

РАЗДѢЛЪ ТРЕТІИ.

Вознивновеніе сервитутовъ.

1) § 167. По частныжъ сдѣлкамъ.

Karloiva, Reclitsgeschaft. § 35. 1877.— Vangcroio, § 350,— Windscheid, §212,—
Brinz , § 197. — Baron , § 88.

Излагая возникновеніе сервитутовъпутемъ частныхъ сдѣ-

локъ, слѣдуетъ остановиться: 1) на дѣйствующихъ лицахъ и

2) на самомъактѣ установленія сервитутачастною волею.

I. Дѣйствующія лица. Къ установленію сервитутана вещь

частною волею управомоченъ собственникъданнойвещи 1 , а

15 Gai. 2, 31; 4, 3; § 2. I. de act. 4, 6; 1. 1. pr. 1. 2. D. h. t. 8, 2; 1. 2:
XI. de s. p. r. 8, 3; 1. 26. D. de exc. r. i. 44, 2; 1. 7. § 1. D. comm. pr.
8, 4,— 16 Haraphr. § 1. I. de serv. 2, 3.— ir Suetoa. Oct. 89; Tacit, annal. 15,
43: Aurel. Yict. epit. 14, 13.— 18 cf. 1. 26. pr. D. de exc. r. iad. 44, 2.

1 § 3. I. de serv. 2, 3; 1. 8. D. comm. pr. 8, 4.
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если вещь состоитъ въ общей собственности, то всѣ condo-
mini вмѣстѣ 2 ; лишь узуфруктъ можетъ установить каждый уча-

стникъ въ общей собственности отдѣльно на свою часть 3 (§ 156
sub 1). Эмфитевта и суперфиціарій могутъ устанавливать сер-

витуты только на время существованія своихъ правъ 4 . Если
добросовѣстный владѣлецъ устанавливаетъ кому либо сервитутъ,

то управомоченный получаетъ защиту противъ всѣхъ тѣхъ, про-

тивъ кого самъ владѣлецъ, установившій серв., имѣетъ act.

Publiciana (§ 155).—Къ пріобрѣтенію личнаго сервитута упра-

вомочено всякое лицо, какъ физическое, такъ и юридическое,

за исключеніемъ hereditas iacens 5- (§ 389 пр. 8); къ пріобрѣ-

тенію вещнаго сервитута управомоченъ собственникъ участка ь ,
а также эмфитевта и суперфиціарій (въ пользу этого, впрочемъ,

нѣтъ рѣшеній источниковъ), а по мнѣнію нѣкоторыхъ, даже и

добросовѣстный владѣлецъ; если участокъ, долженствующій
быть господствующимъ, находится въ общей собственности, то

требуется участіе всѣхъ condomini 7 (§ 156 sub 1).
II. Акть установленія сервитута частной волей можетъ

быть двоякаго рода:

1. Отказъ, назначенный въ распоряжении на случай смерти

(завѣщаніи, кодициллѣ, устномъ фидеикоммиссѣ, § 439) 8 ; отказъ

есть самый частый способъ установленія сервитута: побужде-

ніемъ къ установлению личныхъ сервитутовъ какъ у Римлянъ,
такъ и въ наше время обыкновенно является благосклонность

завѣщателя; поэтому то источники преимущественно говорятъ

о сервитутахъ, установлениыхъ по отказу.

2. Неформальный вещный договоръ, т. е. изъявленіе воли —

управомоченнаго къ установленію, что онъ предоставляетъ

сервитутъ, и— желающаго пріобрѣсть, что онъ принимаетъ пред-

ложеніе 9 . Этотъ вещный договоръ имѣетъ, конечно, ту или

иную конкретную цѣль (iusta causa); къ ней примѣняются тѣ

же начала, что и къ iusta causa traditionis (§ 131 пр. 14 —-17).
Вещный договоръ можетъ быть самостоятельнымъ или же связан -

2 1. 2. Б. de serv. 8, 1; 1. 11. 1. 31. рг. Б. de s. р. г. 8, 3; 1. 18. D. comm,

pr. 8, 4.— 3 1. 5. Б. de usufr. 7, l.— 4 1. 1. pr. D. qu. m. usufr. 7, 4; 1. 1.
§ 9. D. de sup. 43, 18.— 5 1. 26. Б. de stip. serv. 46, 3; 1. 61. § 1.Б. de a. r.
d. 41, 1. — 6 1. 6. pr. 1. 8. D. comm. pr. 8, 4; 1. 6. § 6. B. de a. e. v. 19, 1. —
7 1. 18. D. comm. pr. 8, 4. — 8 § 4. I. de serv. 2, 3; § 1. I. de usufr. 2, 4; 1. 3.
pr. Ю. de usufr. 7, l.— 9 Ср. ыѣста предыдугцаго прим. и 1. 25. § 7. D. de
usufr. 7, 1; 1. 3. С. de serv. 3, 34.
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нымъ съ другою юридическою сдѣлкою; послѣднее, напр., имѣетъ

мѣсто въ случаѣ удержанія сервитута, т. е., еслисобствениикъ

при отчужденіи вещи удерживаетесебѣ нанее сервитуте(de-

ducere, detrahere,excipere, recipereservitutem) 10 .— Впрочемъ,

до новѣйшаго временибыло распространеновоззрѣніе, будто

неформальная вещнаго договора (заисключеніемъ отрицатель-

ныхъ сервитутовъ и удержанія сервитута)для установленія

сервитутанедостаточно,а что къ нему еще должна присоеди-

ниться такъ наз. quasitraditio servitutis, т. е. дозволеніе осу-

ществлять сервитуте,данноеустановителемъ,и действительное

осуществленіе со стороны пріобрѣтателя; нѣкоторые юристы

еще и теперь придерживаются этого мнѣнія. Но его несостоя-

тельность доказывается слѣдующимъ историческимъсоображе-

ніемъ. ГІо древнему ins civile, сервитуты могли быть устано-

вляемы (за исключеніемъ случаевъ legatum per vindicationem и

adiudicatio) только посредствомъmancipatio (serv. praediorum

rusticorum, которые принадлежаликъ res mancipi) и посред-

ствомъ in iure cessio 11 (есть сервитуты). Эти формы были не-

примѣнимы къ провинціальнымъ участкамъ,такъ какъ къ нимъ

способы пріобрѣтенія iuris civ'ilis совсѣмъ не относились; и

вотъ, здѣсь прибѣгали къ двумъ средствамъ:

a. къ pactiones et stipulationes 12 . Pactio, по непосредствен-

ному указанію источниковъ, есть неформальное установленіе

сервитута13 ; stipulatio есть укрѣпленіе pactio и состоитевъ

формальномъ обязательственномъобѣщаніи установителясерви-

тута, въ которомъ онъ (обыкновенно съ неустойкою)обязуется

предоставитьэтотъ сервитуте14 ;

b. къ traditio servitutis s. patientia 15 , т. e. къ осуществлению

сервитутасъ (прямого или молчаливаго) согласія собственника

вещи. Этотъ пріемъ появился нераньше второй половины вто-

рого вѣка по Р. Хр., такъ какъ до этого временидействовало
начало, что сервитуты, какъ вещи безтелесныя, не подлежатъ

ни владению, ни передаче16 (ср. § 173).

10 1. 82. 1. 36. § 1. 1. 54. D. de usufr. 7, 1; 1. 34. D. de s. p. u. 8, 2; 1.
30. 1. 33. pr. D. de s. p. r. 8, 3; 1. 3. 11. 5—8. 1. 10. D. comm. pr. 8, 4,—
11 Gai. 2, 28 - 30. — 12 Gai. 2, 31; 1. 2. §§ 5. 6. 1. 38. § 12. 1. 85. § 3.
1. 131. pr. D. de. v. o. 45, l.— 13 Gai. 2, 31; § 4. I. de serv. 2, 3; § 1. I.
de nsnfr. 2, 4; 1. 3. pr. 1. 25. § 7. D. de usufr. 7, 1; cf. 1. 3. C. de serv. 3,
34. — u Op. мѣста мрпм. 12. — 15 1. 1. § 2. D. de s. p. r. 8, 3. — 16 1. 20. D.
de serv. 8, 1; 1. 3. § 2. D. de a. e. v. 19, 1.
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Оба средства постепенно получили признаніе преторскаго

права (которое для защиты такихъ сервитутовъ ввело act. соп-

fessoria Publiciana) 17 и даже стали примѣняться къ италійскимъ
участкамъ, а также и къ движимымъ вещамъ, такъ что возникла

противоположность между serv. iure (civili) constitutae, съ одной
стороны, и serv. quae tuitione praetoris consistunt, съ другой
стороны. Въ сводъ ІОстиніана mancipatio и in iure cessio не

вошли, такъ какъ они ул;е перестали примѣняться; какъ спо-

собы установленія сервитутовъ тамъ названы исключительно

только pactiones et stipulationes 18 и traditio s. patientia 19 .
Что же касаетсянынѣшняго права, то

a. относительноpactio et stipnlatio слѣдуетъ замѣтить, что стипуляція въ

нашу юридическую жизнь не перешла (§ 210 sub В. 1); и у Римлянъ она

имѣла значеніе юридическаго акта, не устанавливающагосервитутъ,а только

укрѣпляющаго; поэтому теперь достаточноpactio—неформальная договора.

b. traditio s. patientia есть не что иное, какъ неформальный вещный до-

говоръ, только уже фактически осуществленный;но такъ какъ по а. теперь

достаточнонеформального договора самого по себѣ, то осуществленіе его на

дѣлѣ (такъ наз. quasitraditio servitutis) оказывается излишнимъ. Нѣкоторые

считаютъ его по меньшеймѣрѣ полезнымъ, такъ какъ лицо, которому вещь

quasitradita est, можетъ воспользоваться act. confessoria Publiciana (§ 172
въ к.); это мнѣніе неосновательно,ибо въ тѣхъ случаяхъ, гдѣ для пріобрѣ-

тенія права не требуется завладѣнія, его не нужно и для act. Publiciana

(§ 155 текстъкъ прим. 7).

2) § 168. По судебному распоряжение.

Vangerow , § 352. — Windscheid , § 214.

1. Въ процессахъ о раздѣлѣ (iud. familiae erciscundae, com-

muni dividundo, finium regundorum) судья можетъ въ своемъ

рѣшеніи установить сервитуты на вещи, подлежащія раздѣлу \
въ цѣляхъ раздѣла 2 ; сервитуты возникаютъ съ момента за-

конной силы рѣшенія о раздѣлѣ. Такъ, судья можетъ одному

предоставить право собственности, а другому узуфруктъ на

вещь, прежде общую 3 ; точно также, дѣля участокъ по реаль-

17 1. 11. § 1. D. cle РиЪІ. 6, 2; 1. 1. § 2. D. de s. p. r. 8, 3.— 18 § 4. I.
de serv. 2, 3; § 1. I. de usufr. 2, 4; 1. 3. pr. 1. 25. § 7. D. de usufr. 7, 1.—
19 1. 11. § 1. D. de Publ. 6, 2; 1. 25. § 7. D. de usufr. 7, 1; 1. 1. pr. D. qu.
m. ususfr. 7, 4; 1. 3. D. si ususfr. 7, 6; 1. 20. D. de serv. 8, 1; 1. 1. § 2. D.
de s. pr. r. 8, 3.

' 1. 18. D. comm. div. 10, 3.— 2 1. 6. § 1. D. de usufr. 7, 1; 1. 22. § 3. D. fam. ere-
10, 2. — 3 1. 6. § 1. D. de usufr. 7, 1; 1. 6. § 10. D. comm. div. 10, 3.
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нымъ частями. онъ можетъ одной части участка предоставить

вещный сервитутъ на другую 4 .
2. Судья можетъ также установить сервитутъ съ цѣлью

исполнения рѣшенія, которыми отвѣтчикъ присужденъ къ уста-

новленію какого либо сервитута, напр., права проѣзда .

3) § 169. По давности.

Muther , die Ersitzung der Servitnten. 1852.— Vangerow, § 351,— Wind-
scheid, § 213. — Brinz, § 197.

Въ классическомъ и' ІОстиніановомъ правѣ не существуетъ

usucapio servitutum (этотъ институтъ, какъ сообщаетъ одно

мѣсто въ источникахъ, существовали въ древнемъ ius civile, но

впослѣдствіи были отмѣненъ по lex Scribonia неизвѣстнаго вре-

мени 1 ), но признается особый способъ возникновенія сервн-

тутовъ вслѣдствіе продолжительнаго осуществленія (diuturnus
usus, longa quasi possessio, longae possessionis praerogativa,
longa consuetudo, longi temporis consuetudo 2 ). Этотъ институтъ

не созданъ по образцу пріобрѣтенія собственности по longi
temporis praescriptio (§ 140 sub 2); онъ не носитъ того на-

званія и не подчиняется тѣмъ ‘началами, что 1. t. рг. Здѣсь,

напротивъ, примѣняются слѣдующія начала:

Кто осуществляетъ сервитутъ десять лѣтъ inter praesentes,
двадцать inter absentes (§ 142) пес vi пес clam пес precaiio,
тотъ пріобрѣтаетъ его по давности 3 . По римскому праву, не

требуется со стороны лица осуществляющаго ни титула, ни

добросовѣстности 4 (что нѣкоторые отрицаютъ безъ всякаго осно-

ванья); по нынѣшнему праву, на основаніи упомянутаго въ § 89 предпи-

санія каноническаго права 6 требуется добросовѣстность со стороны осуще-

ствляющаго (что нѣкоторые оспариваютъ). Нѣкоторые юристы считаютъ

давность непримѣнимою къ непостоянными (discontinuae), отри-

цательными и личными сервитутами (что противорѣчитъ источ-

никами 6 ). Спорно, имѣетъ ли неспособность вещи къ давно-

4 1. 7. § 1. D. comm. div. 10, 3.— 5 1. 12. рг. Ю. de relig. 11, 7.
1 1. 4 8 29. 35. de usurp. 11, 3; cf..l. 14. pr. D. de serv. 8, l.— 2 1. 10. pr.

D. si s. v. 8, 5; 1. 1. § 23. JD. de aq. et aq. pi. 39, 3; 1. 5. § 3. D. de it.
43, 19: 1. 28. D. de s. p. u. 8, 2; 1. 25. D. qu. s. a. 8, 6; 1. 1. 1. 2. 0. de
serv. 3, 34; 1. 12. i. f. C. de 1. Ѣ. pr. 7, 33,— 3 1. 10. pr. D- Si s. v. 8 5;
1. 1. S 23. D. de aq. et aq. pi. 39, 3; 1. 1. 1. 2. C. de serv. 3, 34; 1. 12. i.
f. C. de 1. t. pr. 7, 33.— 4 1. 10. pr. I), si s. v. 8, 5,— 5 e. 20. X. de praeser.
2, 26. — 15 1. 1. § 23. D. de aq. et aq. pi. 39, 3; 1. 12. i. f. C. de 1. t. pr. 7, 33.
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стноыу владѣнію своимъ слѣдствіемъ недопустимость пріобрѣте-

нія сервитута въ обыкновенный давностный срокъ десятилѣтній

или двадцатилѣтній, и не слѣдуетъ ли въ этомъ случаѣ примѣ-

нять чрезвычайную тридцати или сорокалѣтнюю давность; гос-

подствующее мнѣніе утверждаетъ и то, и другое, и оно право,

потому что аналогія съ собственностью неотразимая; рѣшеній

источниковъ по этому вопросу нѣтъ.

4) § 170. По закону.

Vcmgerow, § 362. — Windscheid, § 214. —Brim , § 197.

Единственный сервитута, возникающій непосредственно по

предписанію закона,—узуфрукта (такъ наз. ususfructus legalis).

Сюда относятся слѣд. случаи:

1. Отецъ имѣетъ узуфрукта на bona adventicia regularia

подвластнаго дитяти; онъ сохраняетъ его вполнѣ, если дитя

умерло, оставивъ нисходящихъ наслѣдниковъ (§ 357 пр. 16);

онъ сохраняетъ половину его (по римскому, но не по нынѣш-

нему праву), если добровольно эманципируетъ подвластное дитя

(praemium emancipationis, § 357 прим. 17, § 360 sub 3).

2. Если мать умираетъ и ей наслѣдуютъ эманципирован-

ныя дѣти, то отецъ пріобрѣтаетъ узуфрукта на portio virilis

наслѣдства послѣ матери 1 .

3. Штрафъ за разводъ, если есть дѣти, принадлежитъ jco

стороны proprietatis дѣтямъ, со стороны узуфрукта невинному

супругу (§ 349).

4. Parens binubus теряетъ proprietas на lucra nuptialia въ

пользу дѣтей отъ перваго брака, но удерживаетъ узуфруктъ

(§ 350).

РАЗДѢЛЪ ЧЕТВЕРТЫЙ.

§ 171. Прекращеніе сервитутовъ.

t. D. VII, 4: quibus modis ususfructus vel usus amittitur; ѴБІ, 6: quem-

admodum servitutes amittuntur. — Wirth, die libertatis usucapio. 1864. —

Vangerow, §§ 356. 367. — Windscheid , §§ 215. 216. —Brim , § 198.

I. Подобно всѣмъ вещнымъ правамъ сервитуты прекраща-

ются-. въ случаѣ уничтоженія служащей вещи личные серви-

1 1. 3. С. de bon. mat. 6, 60.
1 pr. I. de usufr. 2, 4; 1. 2. D. eod. 7, 1; 1. 14. pr. D. h. t. 8, 6.
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туты —также въ случаѣ существеннаго измѣненія ея, напр, если

строеніе сгорѣло или разрушено 2 : Далѣе, въ случаѣ перехода

служащей вещи въ категорію res exra commercium, по p. пр.

также въ случаѣ оккупаціи еД непріятелями. Затѣмъ, — если

вещь отчуждена казною, императоромъ или его супругой въ

качествѣ свободной отъ сервитута 3 (ср. § 131 пр. 3); если на-

ступилъ срокъ или резолютивное условіе, подъ которымъ былъ

установленъ сервитута; затѣмъ по началу: resoluto iure conce-

dentis resolvitur ius concessum (§ 128 np. 5). Сервитуты на

дйішхъ животныхъ прекращаются въ случаѣ возвращенія нхъ

въ прежнее состояніе естественнойсвободы, на прирученныхъ —

въ случаѣ потери съ ихъ стороны привычки возвращаться.

II. Подобно всѣмъ вещнымь правамъ на чужую вещь сер-

витуты прекращаются;

1. Вслѣдствіе confusio (которая въ случаѣ прекращенія
узуфрукта называется также consolidatio), т. е. если сервитут-

ное право и право собственности на служащую вещь соеди-
няются въ одномъ лицѣ 5 . Сервитута пе возстановляется, если

потомъ наступаетъ раздѣленіе 6 , кромѣ случая раздѣленія съ

обратными, дѣйствіемъ 7 . Если субъекта сервитута пріобрѣтаетъ

только идеальную часть служащей вещи, то прекращается узу-

фрукта на эту часть 8 ; прочіе сервитуты продолжаютъ суще-

ствовать въ полномъ видѣ вслѣдствіе своей недѣлимости э .
2. Вслѣдствіе отреченья управомоченнаго. Отреченіе можетъ

быть высказано въ формѣ отказа въ распоряженіи на случай
смерти 10 (§ 439) или въ договорѣ между субъектомъ сервитута

и собственникомъ служащей вещи (въ случаѣ недѣлимаго сер-

витута и всѣми condomini). Уже въ классическомъ правѣ не

требовалось, чтобы договоръ былъ формальный 11 (remancipatio,
recessio in iure), а достаточно было всякаго изъявленія воли 12 ,

2 1. б. §§ 2. 3. 1. 10. 1. 12. 1. 23. 1. 31. D. qu. m. ususfr. 7, 4; 1. 36. pr.
D. de usufr. 7, 1; 1. 20. § 2. D. de s. p. u. 8, 2.— 3 1. 2. 1.3 . C. de quadr. pr.

7, 37; § 14. I. de usuc. 2, 6.— 4 1. 16. D. qu. m. n. 7, 4; 1. 12. C. de usufr.
3, 33; 1. 4. pr. D. de serv. 8, 1; 1. 3. D. de serv. leg. 33, 3; V at. fr. §§ 48—
50. 62.— 5 § 3. I. de usufr. 2, 4-; 1. 17. D. qu. m. us. 7, 4; 1. 1. D. qu. s. a.

8, 6,— 6 1. 30. pr. D. de s. p. u. 8, 2,— 7 1. 57. pr. D. de usufr. 7. 1.—
8 1. 14. D. qu. m. u. a. 7, 4.— 3 1. 8. § 1. D. de serv. 8, 1; 1. 30. § 1. -D. de
s. p. u. 8, 2; 1. 27. D. de s. p. r. 8, 3.- 10 cf. 1. 86. § 4. D. de leg. 1 (30).-
11 Gai. 2, 30; Pauli seat. reo. Ill, 6. §§ 28. 32 .— 12 § 3. I. de usufr. 2, 4;
1. 14. § 1. T). de serv. 8, 1; 1. 34. pr. D. de s. p. r. 8, 3.
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слѣдовательно, и дѣйствія, по которому можно заключить о су-

ществовали воли (facta concludentia), напр., если узуфруктуарій
безъ оговорки соглашается на отчужденіе служащей вещи 13,
если управомоченный по сервитуту соглашается на такое измѣ-

неніе, которое дѣлаетъ невозможными дальнѣйшее осуществле-

ніе права 14 . Спорно, прекращается ли сервитута по односто-

роннему отреченію управомоченнаго (другими словами: прекра-

щаетъ ли сервитута derelictio); источники неоднократно при-

знаютъ возможной derelictio узуфрукта со стороны узуфруктуа-
рія 16 , и нѣтъ никакого основанія не распространять этого на

прочіе сервитуты; требуется, впрочемъ, соотвѣтственное заявле-

ние собственнику служащей вещи.

III. Слѣдующіе способы погашепія спецісиьно свойственны

сервитутамъ :

1. Гибель господствующим субъекта. Личные сервитуты

прекращаются смертью управомоченнаго лица 16 (по праву до-

юстиніанову также вслѣдствіе каждой capitis deminutio, по

юстиніанову праву — вслѣдствіе capitis deminutio maior, по ны-

нѣшнему праву никакая capitis deminutio сервитута не прекращаетъ 17 );
если же личный сервитута установленъ въ пользу юридическаго

лица, то онъ прекращается въ случаѣ прекращенія существо-

ванія юр. лица 18 , но также и истеченіемъ ста лѣтъ 19 . Вещные
сервитуты прекращаются въ случаѣ гибели господствующаго

участка 20 или перехода его въ категорію res extra commercium.
2. Давность. Она имѣетъ мѣсто въ двухъ видахъ: какъ поп-

usus и какъ usucapio libertatis.
a. Nonusus. Личные и сельскіе сервитуты прекращаются

вслѣдствіе непрерывнаго неосуществленія 21; по праву до-юсти-

ніанову 22 — въ теченіе одного года въ случаѣ движимыхъ ве-

щей, двухъ лѣтъ въ случаѣ недвижимостей, по законами ІОсти-
ніана— въ теченіе десяти лѣтъ inter praesentes, двадцати—inter
absentee 23; если осуществленіе сервитута ограничено опредѣ-

13 1. 4. § 12. D. de d. m. e. 44, 4,— 14 1. 8. pr. Б. qu. s. a. 8, 6.—
15 1. 64. 1. 66. pr. I), de usufr.' 7, l.— 16 § 3. I. de usufr. 2, 4; 1. 3. § 3.
D. qu. ш. u. 7, 4,— 17 § 3. I. de usufr. 2, 4; 1. 16. § 2. C. eod. 3, 33.
16 1. 21. D. qu. m. u. 7, 4,— 19 1. 66. D. de usufr. 7. 1. 1. 8. D. de us. et
usufr. 33, 2.— 20 1. 20. § 2. D. de s. p. u. 8, 2.— 21 § 3. I. de usufr. 2, 4:
1. 25. D. qu. m. u. 7, 4; 1. 6. D. de s. p. u. 8, 2,— 23 Pauli, sent. reo. I, 17.
§§ 1. 2; III, 6. § 30; 1. 13. C. de serv. 3, 34,— 23 1. 16. § 1. C. de usufr.
3, 33; 1. 13. C. de serv. 3, 34.
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леннымъ временемъ года или имѣетъ мѣсто черезъ мѣсяцъ или

черезъ годъ, то по праву до-юстиніанову срокъ удваивается 2/‘,

по закону Юстиніана 25 — всегда одинаково требуется двадцати-

лѣтній срокъ. При этомъ имѣетъ мѣсто и accessio temporis 26 .

Добросовѣстности не требуется по римскому праву; и нормы ка-

ноническаго права о bona fides 27 (§ 89) здѣсь принѣнить нельзя, такъ какъ

собственникъ служащей вещи не совершаетъ никакихъ дѣйствій.

Не подлежитъ прекращенію вслѣдствіе nonnsus, по р. пр.,

iter ad sepulcrum 37 , по нынѣшнему праву —всякая необходимая дорога;

ибо все равно таковой сервитутъ пришлось бы установить

вновь (§ 126 sub II. 2). Затѣмъ не подлежать прекращенію

тѣ сервитуты, которые подвержены законному запреіценію

отчужденія 38 , напр., сервитутъ, принадлежащій къ adventicia

подвластнаго сына.

b. Usucapio libertatis. Для прекращенія городскихъ серви-

тутовъ недостаточно одного неосуществленія со стороны упра-

вомоченнаго, а требуется еще usucapio libertatis, т. е. чтобы

служащгй участот во все течете давностнаго срока содер-

жался въ такомъ видѣ, чтобы осуществленіе сервитута было

невозможно 39 ; поэтому, напримѣръ, въ случаѣ serv. tigni не

только должно быть вынуто бревно, но и отверстіе должно

быть заложено: въ случаѣ serv. ne luminibus officiatur и altius

non tollendi недостаточно, чтобы управомоченный заложилъ окно,

а требуется еще, чтобы собственникъ служащаго участка воз-

велъ стѣну 40 . Свободное отъ сервитута состояніе служащаго

участка не должно быть вызвано ѵі, clam, precario 41; здѣсь слѣ-

дуетъ примѣнять норму каноническаго права о добросовѣстности (выше прим.

27). Въ остальномъ примѣняются начала, изложенныя sub а.

24 1. 7. D. qu. s. am. -8, 6,— 25 1. 14. рг. С. de serv. 3, 34— 26 1. 18. § 1.

D. qu. s. a. 8, 6. — 27 e. 20. X. de praescr. 2, 26. — 28 1. 19. § 1. D. qu. s. a.

8, 6. — 29 1. 34. § 1. 1. 36. D. de s. p. r. 8, 3; 1. 14. pr. D. qu. s. a. 8, 6. —
30 1. 4. § 27. D. usurp. 41, 3. — 31 1. 2. D. qu. s. a. 8, 6. — 32 1. 20. D. qu. m. u.

7, 4.— 33 1. 8. § 1. 1. 9. D. qu. s. a. 8, 6.— 34 1. 14. 1. 25. D. qu. m. u. 7, 4.—

35 1. 5. 1. 6. pr. 1. 16. 11. 20—24, D. qu. s. a. 8, 6.— 36 1. 12. § 12. 1. 38.
D. de usufr. 7, 1; 1. 29. § 1. D. qu. m. u. 7, 4. — 37 1. 4. D. qu. s. a. 8, 6. —
38 1. 28. pr. D. de v. s. 50, 16. — 39 1. 6. D. de s. p. u. 8, 2; 1. 32. pr. § 1 eod. 1.
17. 1). comm. pr. 8, 4; 1. 18. § 2. D. qu. s. a. 8, 6; 1. 4. § 29. D. de usurp.

41, 3.— 40 1. 6. D. de s. p. u. 8, 2,— 41 1. 32. pr. D. de s. p. u. 8, 2; 1. 17.
D. comm. pr. 8, 4 . — 42 1. 13. C. de serv. 3, 34.
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РАЗДѢЛЪ ПЯТЫЙ.

§ 172. Защита сервитутовъ (confessoriain rem actio).

t. D. VII, 6: si ususfructns petatur vel ad alium pertinere negetur; YIJI,
6- si servitus vindicetur vel ad alium pertinere negetur.— Vangerow, §§ 3o3.

Ш. -Windscheid, § 217 .—Brim, § Ш— Baron, § 90.

Сервитуть защищается противъ всякаго наругиенія, ка-

кимъ бы образомъ оно ни совершилось , все равно, исходить ли

оно отъ собственника служащей вещи , или отъ третъяго лица^.
Соотвѣтственныи искъ называется confessoria in геш actio ,

эт0 vindicatio servitutis. Болѣе подробный правила слѣд.:

I. Условія иска. Истцомъ бываетъ субъектъ сервитута 2 ;

имѣетъ ли онъ quasipossessio сервитута или яе имѣетъ, без-
различно 3 ; въ области вещныхъ сервитутовъ истцомъ бываетъ
собственникъ господствующаго участка 4 ; если послѣдній со-

стоишь въ общей собственности, то каждый участникъ управо-

моченъ самостоятельно къ предъявление иска 5 . Эмфитевта, су-

перфиціарій и залогоприниматель также могутъ предъявить этотъ

искъ (въ видѣ act. confessoria utilis) для защиты вещнаго сер-
витута 6 . Узуфруктуарій участка, которому кто либо мѣшаетъ

осуществлять сервитуты, установленные въ пользу этого участка,

пользуется защитою этого иска, поскольку ему препятсгвуютъ

осуществлять узуфруктъ 7 .— Отвѣтчикомъ бываетъ всякій, кто

препятствуетъ истцу осуществлять сервитута, или стѣсняетъ его

въ этомъ осуществленіи; но отвѣтчикомъ не можетъ быть то

лицо, которое лишь словесно оспариваетъ существованіе сер-
витута (что, впрочемъ, многіе утверждаютъ) 8 ; отвѣчаетъ также

и fictus possessor 9 (§ 150).
II.Доказывайте. Истецъ долженъ доказать два обстоятельства:
1. что ему принадлежишь сервитутъ 10 , т. е., что онъ удовле-

1 1. 2. pr. D. si s. v. 8, 5.— 2 1. 5. pr. D. si us. p. 7, 6.— 3 1. 5. § 6. D si
u. p. 7, 6; 1. 6. § 1. D. si s. v. 8, 5.—' 4 1. 2. § 1. D. si s. v. 8, 5,— - 1 1. 4.
S 3. D. si s. V. 8, 6.— 6 1. 16. D. de serv. 8, 1; 1. 3. § 3. 1. 9. D. de o. n.
n. 39. 1; 1. 1. § 9. D. de sup. 43, 18; 1. 1. § 5. D. de rem. 43, 25.- 1. 1.
pr. 1. 5. § 1. B. si us. pet. 7, 6; 1. 1. § 20. D. de o. n. n. 39, 1: ; иначе no-
нималъ это Юліанъ, ср. 1. 2. D. de о. n. n. 39, 1; 1. 1. § 4. D. de rem. 43,
26. — 8 1. 6. § 1. D. si u. p. 7, 6; 1. 4. § 6. 1. 10. § 1. 1. 14. pr. D.-si s.
v. 8, 5. — 9 1. 6. D. si us. pet. 7, 6.- 10 1. 10. pr. D. si s. v. 8, 6; 1. .). C.
de serv. 3, 34.
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творилъ всѣмъ требованіямъ пріобрѣтенія права; сюда въ слу-

чаѣ вещнаго сервитута относится еще доказательство, что

истецъ— собственник!» (эмфитевта, суперфиціарій, залогоприни-

матель. узуфруктуарій) господству ющаго участка 11 ;

2. что отвѣтчикъ нарушилъ его право или подлежать отвѣт-

ственности въ качествѣ fictus possessor.

III. Обязанности отвѣтчика. Онѣ зависать отъ того, при-

писываетъ ли себѣ отвѣтчикъ право на свои дѣйствія, или нѣтъ.

Въ первомъ случаѣ искъ направленъ на признаніе сервитута,

на устраненіе неправомѣрнаго состоянія, на вознагражденіе за

убытки, причиненные по винѣ отвѣтчика 12 , на cautio de non

amplius turbando 13, къ которой теперь 14 присоединяется судебная угроза

наказаніемъ; если сервитута во время процесса быль погашенъ

вслѣдствіе неосуществленія, то искъ направленъ на возстано-

вленіе сервитута 15 . Если отвѣтчикъ не оправдываетъ своихъ

дѣйствій существовали емъ права, то требованіе признанія сер-

витута дѣлается излишнимъ.

По общему мнѣнію, act. confessoria въ слѣд. случаяхъ ыо-

жетъ быть предъявлена въ видѣ -act. Publiciana .(§ 155 кон.):

a. въ области всѣхъ сервитутовъ — тѣыъ лицомъ, которому

добросовѣстный владѣлецъ вещи (или управомоченный къ предъ-

явленію act. Publiciana) установилъ добросовѣстно сервитута

на эту вещь;

b. въ области вещныхъ сервитутовъ — тѣмъ лицомъ, которое,

хотя и не имѣетъ права собственности па господствующій

участокъ, но владѣетъ имъ добросовѣстяо, а также и тѣмъ ли-

цомъ, которое, хотя и не можетъ доказать своего права соб-

ственности, но можетъ доказать добросовѣстное владѣніе roc-

подствующимъ участкомъ.

Это общее мнѣніе не можетъ привести въ свою пользу до-

казательствъ изъ источниковъ 16 , но оправдывается но началамъ

аналогіи (§ 7).

11 1. 16. D. de exc. 44, l.— 12 1. 4. §§ 2. 5. 1. 6. § 6. 1. 8. §§ 2. 4. D.

si s. v. 8, 5; 1. 5. C. de serv. 3, 34.— 13 1. 5. § 6. D. si u. p. 7. 6; 1. 7. Ю.

si's. v. 8, 5. — 14 IRA. § 162. — 15 1. 8. § 4. D. si s. v. 8, 5.— JS Сы. однако

1. 11. § 1. D. de Publ. 6, 2 и выше § С текстъ къ пр. 18.

8*
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РАЗДѢЛЪ ШЕСТОЙ.

Владѣніе сервитутом.!(iuris quasi possessio).

Bruns , das Recht desBesitzes im Mittelalter und in der Gegenwart. 1848.-
Banda, въ книгѣ, приведенной къ § 112. §§ 24— 36 —Metscheider въ книгѣ,

приведенной къ § 120. Стр. 371-429. 470 и сл .-Wendt, das Banstrecht.
§ 16. 1883.- Windscheid, § 151 .-Brim, § Ш. -Baron, § 107.

1) § 173. Понятіе и историческое развитіе.

Выражевіе: владѣніе сервитутомъ, владѣніе правомъ, iuris

quasi possessio— неудачны, ибо предметомъвладѣнія является

не сервитутъ. не право; вѣрнѣе было бы говорить о фактиче-
ском! господствѣ надъ тѣлесною вещью въ нѣкоторыхъ только

отношеніяхъ , о фактическом!положеніи дѣла, которое, будучи

признаноправомъ, составилобы сервитутъ, право.

Владѣніе сервитутом!принадлежит!къ числу тѣхъ инсти-

тутов!, развитіе коихъ только начаторимскимъ правомъ, но

не доведено до конца. Римское право исходить изъ того воз-

зрѣнія, что вещи могутъ подлежать фактическому господству

только’ вполнѣ, а не въ нѣкоторыхъ только отношеніяхъ; по-

этому оно принципіально не признаешь владѣнгя сервиту-

том^ (§115 пр. 13). Но потребностиоборота привели къ

противоположномуразвитію права. Во первыхъ, тѣ же основа-

нія, на который опираетсязащита владѣнія вещью, требовали,
чтобы фактическоегосподствонадъвещыо въ нѣкоторыхъ отно-

шеніяхъ было защищаемо противъ произвольных! нарушенш

въ той же мѣрѣ, какъ и полное фактическоегосподство. Во
вторыхъ, вслѣдствіе неудобства, непримѣнимости и недостатка

способов!пріобрѣтенія iuris civilis, правомочія, обыкновенно
даваемыя установленіемъ сервитута, очень частопредоставля-

лись и осуществлялисьфактически (traditio s. patientia, diu-
turnus usus servitutis, §§ 167. 169). Преторскіі эдиктъ уже

давно пытался удовлетворять требованіямъ оборота; онъ ввелъ

много (но не повсюду, § 175) правовых! мѣръ для того, чтобы
защитить фактическое господство надъ вещью въ нѣкоторыхъ

отношеніяхъ отъ самовольных! нарушеній. Вслѣдствіе этого во

второмъ столѣтіи по Р. Хр. возникло въ римскойюриспруден-

1 1. 1. § 8. D. quod. leg. 43, 3; 1. 4. § 27. D. de usurp. 41, 3; 1. 32. § 1-
D. de s. p. u. 8, 2; op. 1. 3. § 2. D. a. e. v. 19, 1.

СП
бГ
У



ПРІОБРѢТЕНІЕ И ПОТЕРЯ ВЛАДѢНІЯ СЕРВИТУТОМЪ. § 174 . 117

ціи понятіе владѣнія правомъ (которое получило наииенованіе

possessio iuris 2 , ius possidere 3 , или же iuris quasi possessio 4 ,

въ противоположностькъ corporis possessio s , къ владѣнію ве-

щами). Тогдашніе юристы кромѣ того развили нѣкоторыя по-

нятая далѣе, въ частностипонятіе пріобрѣтенія владѣнія пра-

вомъ, и создали такимъобразомъ новые способыпріобрѣтенія

сервитутовъ ( traditio s. patientia и longa possessio); но они

все-такине выработали полной, законченнойтеоріи владѣнія

правомъ; рѣшеніе этой задачи уже выпало на долю средне-

вѣковой и новой юриспруденціи.

Средніе вѣка продолжали развитіе; отчасти законодательство церкви и

государства, отчасти обычное право распространили владѣльческую защиту

сначала на всѣ сервитуты, а потомъ и на много вновь возникшихъ правъ

(реальныя повинности, церковный и свѣтскія верховныя права, должности

и саны, регаліи) и даже на права брачныя и семейственныя; осталось

только спорнымъ вплоть до 1 8 -го столѣтія, молено ли ее примѣнять и къ

обязательствами. Противъ этого чрезмѣрнаго и неоправдываемаго никакими

интересами распространенія возникла въ новое время (со времени Савиньи)
благотворная реакція, но прочныя начала относительно предѣловъ защиты

владѣнія правомъ еще не установились; всѣ согласны только въ томъ, что

владѣніе должно защищаться въ области всѣхъ сервитутовъ.

2) § 174. Пріобрѣтеніе и потеря владѣнія сервитутомъ.

Windscheid , § 163.

I. Пріобрѣтеиіе владѣнія сервитутомъ. Оно заключается

въ желанномъзавладѣніи.

1. Завладѣніе. Въ источникахънаходпмътолько общеепра-

вило, что осуществленіе сервитутаесть завладѣніе имъ1 .

Новая наука спеціализируетъ это начало, смотря по различ-

ными видами сервитутовъ, и приходить къ слѣд. правилами.

Въ областивладѣнія личными сервитутамизавладѣніе состоять

въ пріобрѣтеніи detentio вещи, въ области владѣнія положи-

тельными вещными сервитутами— смотря по содержанію сер-

витута—или въ совершеніи соотвѣтственнаго дѣйствія, илі^ въ

построеніи того сооруженія, къ которому управомочиваетъдѣй-

ствительныйсервитутъ (хожденіе, черпаніе воды — построеніе

2 1. 2. § 3. D. de prec. 43, 26,— 3 1. 7. D. de it. act. 43, 19; 1. 2. D. comm.

p r . 8, 4. — 4 1. 23. § 2. D. ex qxr. c. m. 4, 6; 1. 10. pr. D. si s. v. 8, 5; 1. 3.
§ 17. D. de vi 43, 16; Gai. 4, 139.— 5 1. 2. § 3. D. de prec. 43, 26.

1 1. 20. D. de serv. 8, 1.
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крыши, балкона) 2 ; въ области владѣнія отрицательными сер-

витутами— въ томъ, что собственникъ участка запрещаетъ дру-

гому дѣлать что либо (напр., строить выше извѣстной мѣры),

и тотъ повинуется, или въ томъ, что собственникъ участка

добровольно объявляетъ другому, что онъ прекратить извѣстныя

дѣйствія. — Завладѣніе можетъ быть односторониимъ или про-

изойти по волѣ владѣльца вещи, на которой осуществляется

сервитутъ; въ послѣднемъ случаѣ оно называется въ источни-

кахъ traditio s. patientia, теперь — quasitraditio. Завладѣніе

можно также совершить черезъ представителя, если онъ дѣй-

ствѵетъ не отъ своего имени, а отъ имени представляемаго 3 .
2. Завладѣніе должно быть желанными, т. е. осуществленіе

сервитута должно быть предпринято съ волею осуществлять

свое собственное право. Этой воли нѣтъ, ианримѣръ, у того,

кто пользуется дорогою, полагая, что это публичная дорога 4 ,
или кто идетъ по частной дорогѣ, полагая, что собственникъ

ничего не будетъ имѣть противъ этого 5 .
II. Потеря владѣнія сервитутомь. Объ этомъ вопросѣ на-

ходимъ въ источникахъ лишь скудные намеки. По теперь гос-

подствующему мнѣеію, владѣніе сервитутомъ теряется:

1. если становится невозможнымъ совершать тѣ дѣйствія,

къ которымъ управомочиваетъ дѣйствительный сервитутъ; это

начало подлежитъ тѣыъ же возраженіямъ, что и господствующее

правило о потерѣ владѣнія вещью (§ 118);
2. если перестала существовать владѣльческая воля; при

владѣніи serv. discontinuae объ этомъ фактѣ заключаютъ изъ

того, что продолжительное время не было совершено никакихъ

дѣйствій для осуществленія сервитута.

3) § 175. Защита владѣнія сервитутомъ.

Pfluger , die sog. Besitzklagen des R. JR. S. 211 — 298. 1890. — Vangerow,
§ 355. — Windscheid , § 164. —Brivz, § 201.

Способы, какими въ римскомъ правѣ защищается владѣлецъ

сервитута, представляютъ отраженіе того постепенеаго разви-

тія, которое испытало въ р. пр. понятіе владѣнія правомъ. Такъ,
защита дается владѣльцу не въ области всѣхъ сервитутовъ, а

3 1. 20. pr. D. de s. р. и. 8, 2. - 3 1. 1. §§ 7. 8. 11. 1. 3. § 4. D. de it.
act. 4-3, 19. —4 1. 25. D. qii. s. a. 8, 6. — 5 1. 1. § 6. 1. 7. D. de it. act. 43, 19.
6 1. 14. pr. D. de serv. 8, 1; 1. 20. pr. D. de s. p. ti. 8, 2.
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тѣмъ, которые вообще пользуются защитою, она не даетсявъ

равномъ размѣрѣ; затѣмъ иногда (см. ниже пр. 8 и 12) тре-

буется bona fides, элементъвъ существѣ дѣла совсѣмъ чуждый

защитѣ владѣнія; наконедъ, замѣчательвы также и иски: пре-

торы и юристы старалисьсначалапримкнутькъ искамъ,суще-

ствовавшими уже для защиты владѣнія вещью, и только тамъ,

гдѣ это ие удавалось, преторскій эдиктъ вводили новые иски;

поэтому защита владѣнія сервитутомъне основываетсянаеди-

номъ общемъ принципѣ, а отличаетсяпестротою и разнообра-

зіемъ.—Для лучшаго обозрѣеія удобиѣе говорить отдѣльно о

личныхъ, сельскихъ и городскихъ сервитутахъ.

I. Владѣльцу личнаго сервитутадавались въ преторскомъ

эдиктѣ int. uti possidetis и de vi си соотвѣтственными измѣ-

неніями въ формулѣ (uti utimini fruimini, unde tu ilium uti frui

prohibuisti) въ видѣ utilia. Int. utrubi и de precario2 годи-

лись для защиты владѣльца личнаго сервитутаи въ прежнемъ

своемъ видѣ.—Это пользованіе интердиктами,уже существо-

вавшими для защиты владѣнія- вещью, было весьма умѣстно,

потому что для владѣнія личными сервитутомътакже необхо-

дима detentio вещи, какъ и для владѣнія вещью (§ 174

sub I. 1).

II. Что касаетсявладѣнія сельскимисервитутами, то рим-

ское право защищало только владѣніе сервитутамиводы и до-

роги; для этой цѣли преторскій эдиктъ ввели слѣдующіе иски:

1. Interdictum de itinere actuqueprivato a . Этотъ интердиктъ

даетсятому, кто осуществлялидорожный сервитутъ(iter, actus,

via) не менѣе 30-ти дней4 въ послѣднемъ году до предъявле-

нія иска пес ѵі пес clam пес precarioab adversario5 , а те-

перь встрѣчаетъ въ этомъпрепятствія со стороныдругого. Если

онъ желаетъпоправить испортившуюся дорогу и встрѣчаетъ въ

этомъ препятствія со стороны другого, то ему недостаточно

доказать владѣніе (такъ какъ пользоваться возможно и плохою

дорогою), а необходимодоказать и существованіе праваь ; этотъ

спорь рѣіпаетсяособымипроцессомъ(int. de itinere reficiendo).

1 1. 4. D. uti poss. 43 , 17; 1. 3. §§ 13—17. 1. 9. § 1. 1. 10. D. de vi 43,
16; 1. 60. pr. D. de usufr. 7, 1; 1. 27. D. de don. 39, o; Yat. fr. §§ 90. 91.—
2 1. 2. pr. § 3. D. de preo. 4-3, 26. — 3 t. D. 43, 19: de itinere actuque privato. —

4 1. 1. pr. § 2. D. h. t. 43, 19.— 5 1. 1. pr. § 12. 1. 3. § 2. D. h. t. 43, 19,—
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2. Inderdictum de aqua 1 . Прпмѣияется какъ въ томъ случаѣ,

если водоггроводъ служитъ интересамъ сельскаго участка, такъ

и въ томъ случаѣ, если онъ предназначен для городского участ-

ка. Интердиктъ этотъ дается лицу, которое воспользовалось

водопроводомъ по крайней мѣрѣ одинъ разъ пес ѵі пес clam

пес precario ab adversario и притомъ bona fide 8 ; въ случаѣ

aqua quotidiana предполагается, что однократное пользованіе

произошло въ послѣднемъ году 9 , въ случаѣ aqua aestiva —въ

это или послѣднее лѣто, въ случаѣ aqua hiberna— въ эту или

послѣднюю зиму 10 . Кто желаетъ поправить водопроводъ и встрѣ-

чаетъ со стороны другого препятствія, тотъ имѣетъ особенный

int. de rivis, для чего долженъ представить тѣ же доказательства

владѣнія, что и въ случаѣ int. de aqua 11.

3. Int. de fonte и de fonte reficiendo 1 2 . Введены для серви-

тута черпанія воды; подлежать тѣмъ же началамъ, что int. de

aqua и de rivis.

III. Что касается владѣнія городскими сервитутами , то пра-

вила р. пр. по этому предмету спорны. По мнѣнію однихъ, вла-

дѣльческая защита примѣнялась ко всѣмъ городскими сервиту-

тами; другіе держатся прямо противоположнаго взгляда; нѣко-

торые же утверждаютъ существованіе владѣльческой защиты

для положительныхъ городскихъ сервитутовъ, а не признаютъ

таковой для отрицательныхъ. Неосновательность первой теоріп
доказывается нѣсколькими мѣстами источниковъ, которые въ

случаяхъ нарушенія владѣнія отрицательными городскими сер-

витутомъ признаютъ допустимыми только operis novi nuntiatio
и int. quod vi aut ciam (§§ 324. 325), а не какой либо вла-

дѣльческій интердиктъ І3 . Правильность третьяго мнѣпія слѣ-

дуетъ изъ 1. 3. § 6. D. uti poss. 43, 17, единственнаго мѣста,

которое занимается нашими вопросомъ ex professo; но этому

фрагменту, владѣлецъ дома съ пристройкою, протянутою въ

воздушное пространство сосѣдняго участка, получаетъ защиту

противъ нарушеній посредствомъ int. uti possidetis. Это рѣше-

ніе основано на слѣдующихъ соображеніяхъ: владѣніе положи-

тельнымъ городскими сервитутами такъ тѣсно связано съ вла-

7 t. D. 43, 20: de асща quotidiana et aestiva. — 8 1. 1. pr. §§ 10. 19. 20.
D. h. t. 43, 20.— 9 1. 1. §§ 4. 22. D. h. t. 43, 20.— 10 1. 1. §§ 3. 29—37.
1. 6. D. h. t. 43, 20.— 11 t. D. 43, 21: de rivis.— 12 Ѣ. D. 43, 22: de fonte.—
13 1. 5. § 10. D. d. o. n. n. 39, 1; 1. 6. § 1. D. si's. v. 8, 6; 1. 15. D. de
s. p. p. 8, 2.
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дѣніемъ самимъучасткомъ, что .нарушеніе или отнятіе владѣ-

нія сервитутомъвсегда заключаетъ въ себѣ нарушеніе владѣ-

нія самимъучасткомъ;поэтомувладѣлецъ участкапосредствомъ

int. uti poss. достигаетъи защиты владѣнія положителънымъ

городскимъ сервитутомъ.—Для содержанія въ порядкѣ соору-

жении, необходимыхъдля осуществленія положительнагогород-

ского сервитута,р. право даетъвладѣльческую защиту только

въ одномъ единственномъслучаѣ 14 , а именно, кто встрѣчаетъ

со стороны другого препятствіе очищать и поправлять сточные

каналы, тому даетсяint. de cloacis; онъ долженъдоказатьтолько

существованиеканала.

Въ той мѣрѣ, въ какой римскоеправо давало защиту владѣльцу серви-

тута, его правилапродолжаютъ дѣйствовать и теперь; тамъже, гдѣ этойза-

щиты не давалось, теперь уже вслѣдствіе средневѣковаго развитія права

(§173 кон.) всякому владѣльцу сервитутадаются владѣльческіе иски: какъ

римскіе (int. uti poss. и unde vi utile), такъ и впервые возникшіе въ средніе

вѣка (act. spolii, summariissiraum).

ГЛАВА ТРЕТЬЯ.

ЭмФйтевзиеъ,
t. D. VI, 3: si ager vectigalis id est eniphyteuticarrus petatur.— t. С. IV,
66: de iure empliyteiitico. — Л. Vuy , de originibus et natnxa iuris emphy-

teutic! Romanoram. 1838. — Windscheid , § 218. — Baron , §§ 91. 92.

1) § 176. Историческое введеніе.

Въ компилядіи Юстиніана выраженіе «ageremphyteuticarius»

употребляетсякакъ равнозначущеедругому, «ager vectigalis» 1 :

но во время классическихъюристовъ эти названія имѣли раз-

ный значенія.

I. Ager vectigalis. Италійскіе города (преждетакже рим-

ское государствои коллегіи жрецовъ)1а частоотдаваливъ аренду

свои участки (сознавая, что юридическія лица мало спцсобны

къ занятію торговлею, промысламии сельскимъхозяйствомъ)

на весьма продолжительноевремя (сто лѣтъ) илинавсегда(въ

наслѣдственную аренду) съ тѣмъ, чтобы арендаторъисправно

платилъаренднуюплату(vectigal)2 . Арендаторъ,строго говоря,

14 ѣ. D. 43, 23: de cloacis.
1 Babr. t. D. 6, 3 и 1. 16. § 1. D. qui sat. cog. 2, 8.' — ^ Hygin. p. 116.

117. 162, 25 (ed. Lachm.).— 2 1. 1. 1. 2. D. h. t. 6, 3.

СП
бГ
У



122 ИСТОРИЧЕСКОЕ ВВЕДЕНІЕ КЪ ЭМФИТЕВЗИСУ. § 176 .

долженъ былъ бы для защиты своего права отъ нарушеній со

стороны третьихъ лицъ прибѣгать къ посредничеству хозяина

(такъ какъ арендатору не принадлежим вещное право на вещь,

а только право требованія противъ хозяина, § 292 и сл.); но

такъ какъ юридическое лицо тяжелѣе и неподвижнѣе лица фи-
зическаго, то казалось удобнымъ дать такому арендатору са-

мостоятельную защиту, безъ посредничества хозяина; для этой
цѣли ему была дана (вѣроятно путемъ responsa prudentum, а

не претбрскаго эдикта, какъ обыкновенно полагаютъ) actio in
rem (vectigalis actio) 3 , что превратило его право въ право вещ-

ное (ius in re aliena) 4 . Кромѣ того ему было приписано про-

изводное владѣніе (что многіе отрицаютъ, несмотря на прямое

указаніе въ источникахъ 5 ). Онъ иріобрѣталъ плоды уже съ мо-

мента ихъ separatio отъ участка 6 . Право его было отчуждаемо

и наслѣдственно 7 . Нѣсколько управомоченныхъ не могли дѣ-

лить участка по реальнымъ частямъ 8 . Въ годы неурожая арен-

даторъ могъ требовать сбавки арендной платы (§ 294 пр. 16 19) .

II. Ager emphyteuticarius. Институтъ эмфитевзиса предста-

вляем одну изъ многихъ попытокъ римскихъ государственныхъ

людей создать среднее крестьянское землевладѣніе. Для этой
цѣли, начиная съ третьяго вѣка по Р. Хр., неизмѣримыя пусто-
порожнія земли въ провинціяхъ, принадлежавшія къ коронному

и императорскому частному имуществу, отдавались для обра-
ботки (отсюда ёцфитеоаіс) въ наслѣдственную аренду; эта форма

аренды была затѣмъ примѣнена къ участкамъ церкви, провин-

ціальныхъ городовъ, вельможей. Права эмфитевты были совер-

шенно аналогичны съ правами арендатора ager vectigalis въ

Италіи: и ему принадлежало вещное право на чужую вещь

(ius praedii) 10 ; но существовали 'и нѣкоторыя различія: эмфи-
тевта не пользуется въ неурожайные годы правомъ на сбавку
арендной платы; право продажи эмфитевты ограничено правомъ

преимущественной купли (§ 178 пр. 8). Законодательство импе-

раторовъ дѣятельно занималось эмфитевзисомъ вслѣдствіе его об-

3 1. 15. § 26. D. de damn. inf. 39, 2 . — 4 1. 1. § 1. D. Ѣ. t. 6, 3; 1. 71.
§§ 5. 6. D. de leg. 1. (30).— 5 1. 15. § 1. D. qni sat. cog. 2, 8.— 15 1. 25. § 1.
I), de nsnr. 22, 1. — 7 1. 16. § 2. 31. de p. a. 13, 7; 1. 31. 11. de pign. 20,
1; 1. 71. §§ 6. 6. D. de leg. 1 (30); 1. 219. D. de v. s. 50, 16; 1. 10. D. fam.
ere, 10, 2,— 8 1. 7. pr. D. comm. div. 10, 3.— 9 1. 15. § 4. D. loc. 19, 2. —
10 1. 3. § 4. 31. de reb. eorum qtri s. t. 27, 9; cf. 1. 13. C. de praed. vel al. 5, 71.
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ширнаго примѣнепія и важности, ипоэтому выработались нѣкоторыя

нормы, которыя не примѣнялись къ ager vectigalis (напр, нѣ-

которые новые случаи лишенія права 11); но, вѣроятно, прак-

тика уничтожила эти различія путемъ распространена новыхъ

нормъ на ager vectigalis; отсюда становится понятнымъ, почему

въ правѣ ІОстиніапа ager vectigalis прямо приравнивается къ

ager emphyteuticarius 12 , хотя мы не знаемъ никакого закона,

который бы совершили это уравненіе. — Для института, происшед-

шаго отъ сліянія, нынѣ почти исключительно употребляется

назваиіе «эмфитевзисъ». Нѣкоторые юристы сомнѣваются въ нынѣшней

примѣнимости правили римскаго права, но неосновательно, потому что, какъ

извѣстио, въ средніе вѣка церковью были установлены эмфитевзисы, которые

существовали вплоть до 19-го вѣка. Внрочемъ, правда, что аграрное законо-

дательство 1 9-го вѣка превратило въ большей части германскихъ государствъ

право эмфитевзиса въ полное право собственности.

Источники упоминаютъ также иногда и о зданіяхъ, какъ о

praedia emphyteuticaria или vectigalia 13; это означаетъ, очевидно,

зданія, при отдачѣ которыхъ въ наймы состоялось соглашеніе,

чтобы къ нимъ примѣнялисъ нормы, дѣйствующія для emphy-

teusis, а не для superficies (§ 183).

2) § 177. Понятіе и содержаніе.

Vangerow, §§ 358. 359. — Windscheid, § 219. — Brinz, §§ 202. 203,

Emphyteusis есть вещное, наследственное и отчуждаемое,

полное право пользованья и извлеченія плодовъ, установленное

на чуоісой сельскгй участокъ (по исключенью и на зданье ') за

опредѣленную арендную плату и безъ всякихъ ограничены,

кромѣ лишь того, чтобы участокъ не быль приведено въ худ-

гиее противъ прежняго состояпіе. Эмфитевта имѣетъ полное

право пользованія и извлеченія плодовъ (сюда не относится

присвоеніе клада) на имѣніе и всѣ его приращенія 2 ; онъ пріоб-

рѣтаетъ плоды съ момента ихъ separatio (§ 1 34) 3 ; онъ можетъ

измѣнять субстанцію вещи, лишь бы это не было ея ухудше-

ніемъ 4 . Такъ какъ его право отчуждаемо и наслѣдственно, то

онъ можетъ имъ распоряжаться какъ между живыми, такъ и

11 1. 2. 1. 3. С. h. t. 4, 66. — 12 Ср. прим. 1. — 13 1. 16. § 26. D. de damn,
ini 39, 2; Nov. 7. с. 3. § 2; Nov. 120 с. 1. § 2.

1 См. прим. 13 къ § 176.— 2 § 3. I. de loc. cond. 3, 24; 1. 1. § 1. D. h.
t. 6, 3. — 3 1. 25. § 1. i. f. D. de nsur. 22, 1. — 4 Nov. 7. e. 3. § 2; Nov. 120. o. 6
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на случай смерти5 , устанавливатьсервитуты6 на время сугце-
ствованія своего права и закладныя права7 ; онъ не можетъ

только совершить одностороннейderelictio s . Для защиты его

права противъ всякаго нарушителя, ему даются utiliter всѣ

иски9 собственника(въ частностиrei vindicatio 1 ", negatoria.
confessoriau , Publiciana in rem actio 1-); его utilis rei vindica-
tio называется vectigalis actio 13 . По поводу этихъ actiones
utiles въ средніе вѣка возникло ложное ученіе о dominium utile
эмфитевты(§ 1 28 sub II). —Кромѣ того между эмфитевтою и хо-

зяиномъ участкавйзникаетъвзаимныйличный искъизъ сдѣлки.

лежащей въ основаніи правоотношенія (§ 179).

3) § 178. Обязанности эмФитевты.

Vangerow , § 359 . — Windscheid, § 220 .—Brins, § 204 .

На эмфитевтѣ лежатъ слѣд. обязанности:

1. Онъ долженъ неприводитьучасткавъ худшее состояніе 1 ;

въ противномъслучаѣ (по законуІОстиніана 2 ) хозяинъможетъего

лишить эмфитевзиса;первоначальноэтанормаотносиласьлишь

къ эмфитевзисамъ,установленнымъна церковные участки, но

практикараспространилаее и на свѣтскіе эмфитевзисы.
2. Онъ долженъ нести повинности,лежащія па вещи, въ

частностиплатить подати; въ случаѣ неплатежаподатейвъ

продолженіе трехъ лѣтъ хозяинъ участка можетъ его лишить

эмфитевзиса3 .

3. Онъ долженъ вносить хозяину ежегодную плату(canon,
pensio, reditus, vectigal), опредѣляемую при установленіи эмфи-
тевзиса4 . Отъ этой обязанности освобождаетъэмфитевту, но

закону имп. Зенона, только гибель всего участка, но нечасти

его 5 (потому что платаявляется не столько вознагражденіемъ
за право пользованія, сколько зпакомъ признанія права соб-
ственностихозяина); поэтому платане сбавляется такжеи въ
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случаѣ неурожая или другихъ бѣдствій; многіе юристы держатся

противоположнаго взгляда вслѣдствіе того, что въ corpus iuris

попало по недосмотру компиляторовъ соотвѣтствующее опредѣ-

леніе, касающееся арендатора agri vectigalis (§ 176 пр. 9) с .
Если эмфитевта не вноситъ платы за церковный участокъ въ

продолженіе двухъ лѣтъ, за свѣтскій —трехъ лѣтъ, то хозяинъ

можетъ его лишить эмфитевзиса 7 .
4. Оеъ обязанъ при всякомъ отчужденіп между живыми

испросить на то согласіе хозяина; хозяинъ можетъ отказать въ

своемъ согласіи только по уважительнымъ причинамъ (напр,

вслѣдствіе ненадеяшости пріобрѣтателя); если таковыхъ причинъ

нѣтъ, то хозяинъ обязанъ въ продолженіе двухъ мѣсяцевъ при-

знать въ лицѣ пріобрѣтателя новаго эмфитевту; за это онъ мо-

жетъ требовать (по суд. практикѣ, отъ пріобрѣтателя) 2-хъ процентовъ

покупной цѣны или суммы оцѣнки; эта плата называется те-

перь laudemium. Если отчужденіе основано на договорѣ про-

дажи, то хозяину принадлежитъ право преимущественной купли

въ продол'жеше двухъ мѣсяцевъ послѣ увѣдомленія со стороны

эмфитевты, т. е. онъ можетъ самъ купить эмфитевзисъ, пред-

ложивъ равныя условія. Если эм'фитевта совершить отчужденіе,

не увѣдомивъ предварительно хозяина, или не выждавъ двухъ-

мѣсячнаго срока, то хозяинъ можетъ его лишить эмфитевзиса 8 .
Эти правила объ обязанностяхъ эмфитевты могутъ быть

измѣнены особыми соглашеніями сторонъ 9 .

4) § 179. Возвикновеніе эмфитевзиса.

Vantjerow, § 360. — Windseheid, § 221. — Brinz , § 205.

Эмфитевзисъ возникаетъ:

1. Путемъ договора съ собственникомъ; и при томъ дого-

вора достаточно (по прямому опредѣленію источниковъ ‘), такъ
что передачи участка не требуется (что многіе утверждаютъ) .

Для договора требуется (по закону императоровъ Зенона и

Юстиніана 2 ) письменная форма: въ области церковныхъ эмфи-
тевзисовъ всегда, въ области евѣтскихъ —въ томъ случаѣ, если

условлены какія либо отстѵпленія отъ законныхъ правилъ; въ

6 1.- 15. § 4.D. іос . 19, 2.— 7 1. 2. С. li. t. 4, 66; Nov. 7. с. 3. § 2; Nov.
120. с. 8,— 8 I. 3. С. h. t. 4, 66.— 9 1. 1. 1. 2. С. h. Ѣ. 4, 66.

1 1. 1. § 1. D. li. t. 6, 3,— 2 1. 1. C. h. t. 4, 66; Nov. 120. c. 6. § 2.
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прочихъ случаяхъ достаточно всякаго изъявленія воли; поэтому

договоръ этотъ причисляютъ къ консенсуальнымъ контрактамъ

'(§ 209 sub А. 4). Природа его долгое время возбуждала споры

(нѣкоторые считали его договоромъ аренды, другіе — догово-

ромъ купли 3), пока императоръ Зенонъ не призналъ его особым г»

договоромъ (contractus emphyteuticarius), который не подле-

житъ ни правиламъ купли, ни правилами найма; поэтому эмфи-
тевта не несетъ отпе periculum (какъ покупщикъ), но и не

свободенъ совсѣмъ отъ риска (какъ наниматель), а отвѣчаетъ за

ухудшеніе или уменьшеніе участка (§ 178 sub 3).
2. Путемъ отказа, назначеннаго собственникомъ въ распо-

ряженіи на случай смерти (что нѣкоторые оспариваютъ безъ

основанія). ,

3. Путемъ судебнаго установленія (§ 168).
4. Спорно, можетъ ли эмфитевзисъ возникнуть по давности;

источники прямо высказываютъ, что usucapio здѣсь не допус-

кается 4 ; longi temporis praescriptio обойдена молчаніемъ. Такъ
какъ давность принадлелштъ къ ius singulare, то перенесеніе
ея путемъ аналогіи на эмфитевзисъ для современнаго юриста

недозволительно (§ 13 пр. 9).

5) § 180. ПереносъэмФитевзиеа.

Windscheid , § 221.

Уже существующий эмфитевзисъ переносится:

1. Путемъ traditio участка со стороны эмфитевты 1 съ во-

лею, чтобы получатель пріобрѣлъ право эмфитевзиса; здѣсь

примѣняются аналогично начала § 131.
2. Путемъ наслѣдства или отказа, оставленнаго эмфитевтою.
3. Путемъ судебнаго распоряженія; послѣднее бываетъ не-

обходимымъ въ области процессовъ о раздѣлѣ; такъ какъ уча-

стокъ, подлежащій эмфитевзису, не можетъ быть раздѣленъ по

реальнымъ частями безъ согласія хозяина 2 , то судья для раз-

дѣла долженъ присудить весь эмфитевзисъ одному изъ участни-

ковъ съ тѣмъ, чтобы онъ уплатили соотвѣтственное вознаграж-

деніе другими участникамъ.

3 Gai. 3, 145; 1. 1. С. h. ѣ. 4, 66.- 4 1. 12. § 2. D. de Ptibl. а. 6, 2.
1 cf. 1. 12. § 2. D. de Publ. a. 6, 2.— 2 1. 7. pr. Ю. oomm. div. 10, 3.
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4. Путемъдавностинеуправомоченныйможетъ пріобрѣсть

уже существующій эмфитевзисъ; это, конечно, первоначальный

способъпріобрѣтенія, а не переносъэмфитевзиса.

6) § 181. Прекращеніе эжФитевзиса.

Ѵапдегого, § 361. — Windscheid, § 222. — Brim , § 205.

Обстоятельства, изложенный въ § 171 sub I. II., вслѣдствіе

которыхъ прекращаются всѣ вегцныя права и вещныя права

на чужую вещь, относятся также и къ эмфитевзису.Къ нимъ

присоединяютсяеще слѣдующія особыя основанія прекращенія

эмфитевзиса:

1. Пріобрѣтеніе по давностиполнаго права 'собственности

на участокъ третьимълицомъ;

2. Лишніе эмфитевты его права (такъ наз. privatio); усло-

вія и поводы privatio уже указаны въ § 178.

Мяогіе юристы утверждаютъ, что эмфитевзисъпрекращается

также въ случаѣ смертиэмфитевты безъ наслѣдниковъ; но въ

послѣднее время это справедливо'было оспорено;въ этомъслу-

чаѣ эмфитевзисъ, какъ bonum wS'cans, достается фиску; лишь

въ томъ случаѣ, если казна въ продолженіе четырехъ лѣтъ не

воспользуется своимъ правомъ (§ 87 пр. 16), эмфитевзисъдѣй-

ствительнопрекращается.

7) § 182. Владѣніе эмФитевты.

Vangerow , § 200. — Windscheid, § 154. N. 7. — Brinz, § 203.

Спорно, слѣдуетъ ли приписатьэмфитевтѣ первоначальное

владѣніе вещью, или производное владѣніе вещью, илиже вла-

дѣніе правомъ. Такъ какъ эмфитевта,очевидно, не имѣетътакъ

называемагоanimus domini, то первое мнѣніе, безъ сомнѣнія,

неосновательно.Третьяго мнѣнія нельзя принять потому, что

арендаторъagri vectigalis п emphyteuticarii въ источникахъ1

прямо называетсялицомъqui agrum possidet. Стало быть, эмфи-

тевтѣ принадлежитъ.производное владѣніе участкомъ и, слѣд.,

всѣ иски для защиты владѣнія вещью (§ 120 и сл.); но про-

изводное владѣніе эмфитевты не препятствуетъего хозяину

х 1. 15. § 1. D. qui sat. cog. 2, 8.
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продолжать давностноевладѣніе участкомъ,что, вѣдь, въ равной

мѣрѣ относитсяи къ производномувладѣнію залогопринимателя

и прекариста(§ 112 пр. 10. 13, § 141 пр. 3).

ГЛАВА ЧЕТВЕРТАЯ.

§ 183. Superficies.

t. D. XLIIl, 18: de superficietras.— Wackier, das Superficiar-oder Platzreclit.
1866. — Legenlcolb , Platzrecht und Miethe. 1867. — У angerow, § 362. — Wind-

scheid, §§ 223. 154. N. 7 .—Brinz, §§ 202-205 .-Baron, § 93.

I. Историческоевведете. Нуждающемуся въ жилищѣ пред-

ставляются два пути: или нанять чужой домъ (иличасть его),

или же нанять чужую площадь, выговоривъ себѣ вмѣстѣ съ

тѣмъ право построитьна площади на свои средствадомъ; по-

слѣднее выгодно только въ томъ случаѣ, если договоръ найма

заключенъ навсегда или на весьма продолжительное время.

Этотъ второй путь былъ нерѣдко избираемъвъ Римѣ по отно-

шенію къ тѣмъ строевымъ шющадямъ, который находилисьвъ

собственностигосударства;этомуспособствовалоеще то обстоя-

тельство, что римское государство соглашалось на полное

отчужденіе (продажу)принадлежащагоему участкатолько по

особымъ причинамъ,а за то охотно отдавало участкиза наем-

ную плату. Городскія общины и частныя лицаслѣдовали при-

мѣру государства, а преторскій эдиктъ регулировалъ новое

правоотношеніе и защищалъ строителя дома (суперфиціарія)

владѣльческимъ интердиктомъ(int. de superficiebus)и вещнымъ

искомъ'. Мотивомъ для этихъ исковъ было именното обстоя-

тельство, что суперфиціарій построилъзданіе изъ собственнаго

матеріала, а поэтому справедливость требовала снабдитьего

самостоятельнымисредствамизащиты отънарушеній со стороны

третьихъ лицъ, чтобы ему не приходилось прибѣгать всякій
разъ къ посредничествусобственника(ср. § 176 пр. 3. 4).-—

Въ Германіи суперфицій не особеннораспространенъ(онъочень

распространенъвъ Англіи).

II. ІІонятіе и содероюаніе. Легальноеопредѣленіе имѣетъвъ

виду не право суперфиція, а его объектъ: зданіе; оно гла-

сить: superficiariasaedes appellamus, quaein conducto solo po-

1 1. 1- pr. §§ 1. 3. D. b. t. 43, 18.

СП
бГ
У



SUPERFICIES. § 18u. 129

sitae sunt, quarum proprietas et civili et naturali iure eius est,

cuius et solum 2 . Суперфиціарвое право слѣдуетъ опредѣлить такъ:

superficies есть вещное , полное , тслѣдственпое и отчуждаемое
право пользованія и извлеченія плодовъ на зданіе, принад-

лежащее навсегда или на условленное продолжительное время 3
тому, кто возвель это зданіе на чужомъ участкѣ съ согласгя

собственника. Отъ права, которое принадлежишь нанимателю

зданія, superficies отличается тѣмъ, что первое — только обяза-

тельственное право, а послѣднее— вмѣстѣ съ тѣмъ и вещное \ —
Суперфидіарій инѣетъ полное право пользованія и извлеченія

плодовъ на зданіе и принадлежащее ему сервитуты; такъ какъ

его право отчуждаемо и наслѣдственно, то онъ можетъ распо-

ряжаться имъ между живыми и на случай смерти, устанавли-

вать сервитуты на время существованія своего права и закла-

дывать его 5 . За то онъ обязанъ нести повинности и платить

подати, а также вносить собственнику участка обѣщаннѵю

наемную плату (solarium, pensio) 6 : относительно этой платы

собственники участка имѣетъ преимущество предъ вѣрителемъ

подъ залогъ суперфиція 6а ; собственники участка въ случаѣ отчуж-

денія суперфиція со стороны суперфиціарія не имѣетъ ни права

преимущественной купли, ни ігритязанія на laudemium.

III. Устаиовленіе. Superficies установляется:

1. ІІутемъ договора съ собственникомъ. Договоръ этотъ

обыкновенно принадлежитъ къ типу договора найма7 ; но воз-

моженъ и какой либо иной договоръ, и дѣйствительно источ-

ники упоминаютъ о договорѣ купли 8 . Traditio для установле-

нія права не требуется (спорно).

2. Путемъ отказа, назначеннаго собственникомъ въ распо-

ряженіи на случай смерти.

2 1. 2. D. Ь t. 43, 18; of. 1. 74. D. de г. ѵ. 6, 1; 1. 2. § 17. Ю. ne quid
in loc. publ. 43, 8. — 3 1. 1. § 3. D. h. t. 43, 18 . — 4 1. 86. § 4. D. de leg. 1
(30); 1. 19. pr. D. de damn. inf. 39, 2. — 5 1. 1. §§ 6. 7. 9. D. h. t. 43, 18; 1.
1. pr. D. qu. m. ususfr. 7, 7; 1. 10. D. fam. ere. 10, 2; 1. 86. § 4. D. de leg.
1 (30); 1. 16. § 2. D. de pign. a. 13, 7; 1. 13. § 3. D. de pign. 20, 1; 1. 16.
D. qui pot. 20, 4. — 6 1. 74. D. de r. v. 6, 1;, 1. 15. D. qui pot. 20, 4; 1. 12.
§ 17. Ю. ne quid in loo. publ. 43, 8. — 6a 1. 16. D. qui pot. 20, 4.-r- 7 1. 1. pr.

§ 3. 1. 2. D. h. t. 43, 18; 1. 18. § 4. D. de damn. inf. 39, 2; 1. 3. § 7. D.
uti poss. 43, 17; 1. 2. § 17. D. ne quid in loc. publ. 43, 8. — 8 1. 1. § 1. D.
h. t. 43, 18; напротив® на 1. 32. D. de i. d. 23, 3 нельзя ссылаться, так®

какъ это мѣсто говорить о домѣ, который проданъ на сломъ.

\
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3. Путемъсудебнагоустановленія.

Вопросъ, можетъ ли возникнуть superficies по давности,

такъ же споренъ, какъ и такойже вопросъотносительноэмфи-

тевзиса9 : по указаннымивыше основаніямъ его слѣдуетъ рѣ-

шить въ отридательномъсмыслѣ (§ 179 кон.).

ГѴ\ Относительнопереносаи

Y. относительнопрекращенія дѣйствуютъ тѣ же правила,

что и въ областиэмфитевзиса(§§ 180. 181); только собствен-

нику участкане принадлежишь ius privationis противъ супер-

фиціарія. Впрочемъ, господствующее мнѣніе признаетъius pri-

vationis по крайнеймѣрѣ въ томъ случаѣ, еслисуперфиціарій

въ продолженіе двухъ лѣтъ не платить solarium 10 ; но многіе
отрицаютъ возможность примѣненія этого правила къ superfi-

cies'— н они правы: ибо оно относитсятолько къ кратковре-

меннымъотношеніямъ по найму(§ 295 пр. 6).

YI. Защита суперфиціарія. Суперфиціарію принадлежишь

utiliter всѣ средствазащиты11 собственника(въ частностигеі

vindicatio, negatoria, confessoria, Publiciana in rem actio) 1J :

вслѣдствіе этого въ средніе вѣка возникло лояшое ученіе о

dominium utile суперфиціарія (§ 128 sub II). Кромѣ того между

суперфиціаріемъ и установителемъвозникаютъ личные иски,

различные смотря по основанію возникновенія суперфиція (act.

locati-conducti, emti-venditi и т. д. 13 ).

Yll. Спорно владѣніе суперфицгарія. По мнѣнію нѣкото-

рыхъ, емупринадлежитъпроизводноевладѣніе участкомъвмѣстѣ

со строеніемъ, по мнѣнію другихъ,—первоначальноевладѣніе

строеніемъ, по господствующемумнѣнію, —iuris quasi possessio.

He подлежитъсомнѣнію, что собственникуучасткапринадле-

житъ int. uti possidetis 14 (этимъопровергаетсяпервоемнѣніе);

затѣмъ не подлежитъ сомнѣнію, что суперфиціарію принадле-

жать int. de ѵі и int. de precario16 (и притомъdirecte, а не

utiliter; этимъопровергаетсятретье мнѣніе, и подтверждается

справедливостьвторого). Кромѣ int. de гі п de precarioсупер-

0 1. 12. § 3. D. de P. a. 6, 2; c£. 1. 26. D. de usurp. 41, 3. — 10 По поводу

1. 54. § 1. 1. 50 I), loo. 19, 2.— 11 1. 3. § 3. D. de o. n. n. 39, 1; 1. 13. § 8.
1. 39. § 1. D. de damn. inf. 39, 2; 1. 11. § 14. D. quod vi 43, 24.— 12 1. 1.
§§ 1. 3. 6. D. h. t. 43, 18; 1. 73. § 1.1. 74. 1. 75. D. de r. v. 6, 1; 1. 12. § 3.
I), de P. a. 6, 2,— 13 1. 1. § 1. D. h. t. 43, 18.— 14 1. 3. § 7. D. uti poss. 43,
17.— 15 1. 1. § 5. D. de vi 43, 16; 1. 2. pr. § 3. Ю. de prec. 43, 26.
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фиціарію еще дается int. de superficiebus 16 ; послѣдній интер-

диктъ созданъ по образцу int. uti poss.. стало быть, это— int.

retinendae possessionis.

ГЛАВА ПЯТАЯ.

Закладное (залоговое) право.

Sintenis, Handbuch des gemeinen Pfandreobts. 1836.— Bachofen, das Romi-

sche Pfandrecht (нѳ окончено). 1817. — H. Dernburg , das Pfandrecht nach

den Grundsatzen des' Romischen Rechts. 2 Bde. 1860. 1864.

РАЗДѢЛЪ ПЕРВЫЙ.

Общія начала.

А. § 184. Понятіе реальнаго кредита и его Формы въ римскомъ

правѣ.

Vangerow, § 363 .— Windscheid, § 224. N. 2.— Brinz, § 350.— Baron, §§ 96- 98.

Закладное (или залоговое) право есть особый видъ реаль-

наго кредита. г -

Существуетъ два вида кредита: личный и реальный. Кре-

диторъ вѣритъ, что должникъ способенъ и намѣренъ уплатить

свой долгъ; если это довѣріе основывается только на мнѣніи

кредитора о личности должника (его имущественномъ положе-

ніи. дѣльыости, добросовѣстности, общественномъ положеніи), то

говорятъ о кредитѣ личномъ; если же для кредитора предназна-

чены извѣстные имущественные объекты, къ которыми онъ дол-

женъ обратиться въ случаѣ неудовлетворенія, то кредитъ на-

зывается реальными. Реальный кредитъ есть средство ограж-

денія вѣрителя отъ риска настоящей или будущей несостоятель-

ности должника; онъ можетъ обратиться къ заложенной вещи

далее въ томъ случаѣ, если доллотикъ отчудилъ ее; этимъ сред-

ствомъ не могутъ пользоваться личные кредиторы; кромѣ того

они могутъ обращаться къ имуществу, отведенному для реаль-

наго кредитора, только послѣ удовлетворенія послѣдняго. Въ

здоровомъ и развитомъ дѣловомъ оборотѣ личный и реальный

кредитъ дополняютъ другъ друга, т. е. бываютъ какъ такіе

случаи, когда удобно предоставить личный кредитъ, такъ и

16 1. 1. рг. § 2. D. h. t. 43, 18.

9 *
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такіе, въ которыхъ болѣе удобнымъ является реальный кредиты

Юридическія формы реальнаго кредита могутъ быть различныя.

Въ римскомъ правѣ (кромй предіатѵры, которая главнымъ обра-
зомъ примѣнялась при договорахъ между римскимъ государ-

ствомъ или общинами, съ одной стороны, и частными лицами,

съ другой стороны) выработались постепенно три формы:
1. Fiducia cum creditor е 1 ; вѣритель получаетъ здѣсь право

собственности на вещь съ уговоромъ (pactum fiduciae) возвра-

тить это право должнику по превращеніи долга; должникъ мо-

жетъ требовать исполненія этой обязанности посредствомъ act.
fiduciae. Аналогичное явленіе представляетъ теперешнее pignus
irregulare, которое установляетсявъкачествѣ должностной, аренд-

ной или процессуальной cautio деньгами или цѣнными бума-
гами (§ 76 sub 1 b); pignus irregulare не есть закладное право

(какъ утверждаетъ господствующее мнѣніе), а только видъ реаль-

наго кредита.

2. Pignus \ закладо, вѣритель получаетъ (:производное ) вла-
дѣніе вещью и защиту его посредствомъ владѣльческихъ интер-

диктовъ, а также посредствомъ actio hypothecaria (которая пер-

воначально примѣнялась только къ ипотекѣ, см. ниже пр. S);
онъ обязанъ послѣ прекращенія долга возвратить вещь; для

судебнаго оеуществленія соотвѣтственнаго права должнику при-

надлежим act. pigneraticia directa (§ 279). Право въ случай
неудовлетворенія продать вещь и удовлетворить себя изъ вы-

рученной суммы первоначально принадлежало вѣрителю только

въ томъ случай, если онъ выговорилъ себй это особымъ дого-

воромъ 3 (pactum de vendendo pignore); но къ концу 2-го вйка
по Р. Хр. этом уговоръ сталъ подразумйваться самъ собою, и

даже том договоръ, въ которомъ вйритель отказывался отъ

этого права, былъ объявленъ недѣйствительнымъ и имйлъ только

то значеніе, что вйритель долженъ былъ сдйлать должнику

троекратное напоминаніе 4 (§ 198 пр. 5).
3. Hypotheca b , чисто договорный залогъ; въ самомъ древ-

немъ случай этого рода залога (состоявшемъ въ томъ, что арен-

даторъ сельскаго участка по договору устанавливали право за-
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лога на ввезенный имъ инвентарь хозяину участка) вѣритель

(отдавшій въ аренду) получалъ право въ случаѣ неудовлетво-

ренія захватить самому владѣніе инвентаремъ для обезиеченія;

кромѣ того преторскій эдиктъ ввелъ (prohibitorium) int. acli-

piscendae possessionis (int. Salvianum, § 196) для защиты вѣ-

рителя въ осуществленіи упомянутаго права 6 . Впослѣдствіи

хозяинъ участка получилъ еще по преторскому эдикту act. in

геш Serviana —искъ, посредствомъ котораго онъ могъ потребо-

вать передачи владѣнія судебнымъ порядкомъ \ то есть онъ

не былъ вынужденъ самъ предпринимать захватъ владѣнія, а

могъ требовать, чтобы оно было ему передано должникомъ

(или судомъ). Вскорѣ hypotheca была объявлена примѣнимою

ко всѣмъ обязательствамъ, и здѣсь (какъ и въ случаѣ pignus)

для судебнаго осуществленія права на владѣніе была введена

act. Serviana utilis, quasi Serviana hypothecaria, просто Ser-

viana 8 . Относительно права продажи порядокъ историческаго

развитія тотъ же, что и въ области pignus.

Результата развитія права ко времени Юстиніана оказался

слѣдующій: fiducia вышла изъ употребленія, такъ какъ онадоста-

вляетъ вѣрителю больше правомочій/ нежели требуется для его

обезпеченія; pignus и hypotheca такъ сблизились по своимъ

послѣдствіямъ, что отличаются только въ одномъ: pignus до-

ставляете вѣрителю владѣніе тотчасъ, hypotheca —лишь впослѣд-

ствіи , по предъявленіи со стороны вѣрителя иска по случаю

неудовлетворенія; оба института даютъ вѣрителю права про-

дажи. Такимъ образомъ въ сущности въ правѣ ІОстиніана су-

ществуете только одинъ институте съ двумя названіями: inter

pignus et hypothecam tantum nominis sonus differt э ; и даже эти

названія въ источникахъ часто употребляются одно вмѣсто

другого.

Таково положеніе и въ ныиѣшнемъ общемъ правѣ; существуетътолько

одияъ института:залогъ (Pfand), который распадаетсяназакладъ (Faustpfand)

и ипотеку, смотря по тому, получаетъ ли вѣритель владѣніе тотчасъ, или

нѣтъ. Напротивъ, во многихъ партикулярныхъправахъположеніедѣлаиное;

они рѣзко противопоставляютъ закладъ и ипотеку, установляя для нихъ су-

щественноразличный правила, такъ что тамъ существуютъдва различныхъ

институтазакладного права.
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В. § 185. ІІонятіе и существо закладного права.

Bucliel, civilrechtliclie Erortemngen. Bd. 1. Nr. 2. 2. AufL. 1847. —Bremer ,

das Pfandreclit und die Pfandobjecte. 1867. — Exner, Kritik des Pfandrechts-
begriffs nach Pom. R. 1873. — Vangerow, §§ 363. 364. — Windscheid, § 224. —

Brim , § 346.

Закладное право no общему правилу есть вещное право

на чужую вещь, принадлежащее вѣрителю въ обезпеченіе его

требованія и состоящее вь правомочги владѣть вещью и про-

дать ее, чтобы изъ вырученной суммы самому удовлетворить

свое требованіе.
1. Закладное право по общему правилу есть вещное право

на чужую вещѵ, лишь вслѣдствіе распространенія института

ипотеки на всѣ предметы, могущіе быть продаваемыми, заклад-

ное право лишается въ нѣкоторыхъ случаяхъ характера вещ-

наго права (§ 187). Закладное право существенно отличается

отъ прочихъ iura in re aliena, ибо a) правомочія субъекта сер-

витута, эмфитевты и суперфиціарія состоять въ правѣ пользо-

ваны и извлеченія плодовъ , и притомъ, какъ бы они обширны

ни были, никогда не имѣютъ силы прекращать право собствен-

ности; напротивъ, право залогопринимателя (называемаго часто

въ источникахъ просто creditor) состоитъ въ правѣ на цѣнность

вещи, осуществляя которое (путемъ продажи вещи), вѣритель

лишаетъ залогодателя его права собственности; Ь) правомочія

субъекта сервитута, эмфитевты и суперфиціарія имѣютъ дли-

тельный характеръ; право отчужденія, принадлежащее залого-

принимателю, можетъ быть осуществлено только одинъ разу,

с) будучи правами пользованія, сервитутъ, эмфитевзисъ и су-

перфицій обладаютъ цѣнностью сами по себѣ; напротивъ, за-

кладное право есть только средство обезпеченія обязательства

и не должно производить иныхъ послѣдствій, кромѣ лишь тѣхъ,

которыя вытекаютъ изъ самого обязательства, т. е. дѣйствія въ

пользу вѣрителя; поэтому оно и са.мо не обладаетъ никакою

цѣнностью, и не увеличиваетъ номинальной цѣнности обяза-

тельства (впрочемъ, залоговое право увеличиваетъ часто про-

дажную дѣнность требованія). Вслѣдствіе этихъ отличій нѣко-

торые новые юристы не признаютъ за закладнымъ иравомъ

характера вещнаго права и утверждаютъ, что его слѣдуетъ

квалифицировать какъ требованіе (обязательственное) залого-

принимателя къ залогу или къ его собственнику. Это воззрѣ-
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ніе, повидимому, подтверждается терминологіею источниковъ,

которые установленіе закладного права обыкновенно называютъ

rem obligare , pignus contrahere , прекращеніе —pignus liberate,
pignus solvere , и которые pignoris obligationi противопоставляют!,

obligatio personalis 1 . Но эти выраженія объясняются тѣыъ, что

обязательство и закладное право нреслѣдуютъ одну и ту же

цѣль (дѣйствіе въ пользу вѣрителя) и что вслѣдствіе этого какъ

личность должника, такъ и заложенная вещь связаны ; но свя-

занность вещи имѣетъ необходимо иное юридическое содержа-

ніе, нежели связанность лица. Поэтому и въ источникахъ за-

кладное право прямо названо ius in re aliena 2 ; изложенныя

выше отличія закладного права отъ прочихъ iura in re aliena
ѵказываютъ только на особый характеръ закладного права,

какъ вида вещныхъ правъ.

2. Закладное право есть право на чужую вещь. Ибо соб-

ственная вещь не можетъ доставить вѣрителю требуемаго обез-
печенія въ исполненіи обязательства; кромѣ того собственникъ

вещи не можетъ рядомъ съ правомъ собственности имѣть на

нее еще и разныя ограниченный права. Поэтому закладное

право прекращается вслѣдствіе confusio (§ 207). Но есть нѣ-

сколько и такихъ случаевъ, въ которыхъ закладное право на

собственную вещь, хотя оно и не составляетъ никакого обез-
печенія, можетъ предохранить по крайней мѣрѣ отъ убытковъ;

въ этихъ случаяхъ уже римское право признаетъ закладное

право на собственную вещь (§ 207 пр. 3 — 6). Новыя законода-

тельства о поземельных! книгахъ увеличили количество такихъ случаевъ,

называемых! ипотекою собственника. Эти законодательства идутъ еще даль-

ше и дозволяютъ собственнику участка установлять на него на свое собствен-
ное имя такъ назыв. поземельные долги (Grundschukl).

3. Закладное право имѣетъ цѣлъю обезпеченіе опредѣлен-

наго требованія; въ этомъ состоитъ интересъ вѣрителя въ за-

кладном! правѣ (§ 16); поэтому закладное право относится къ

требованію, какъ придаточное право къ главному 3 , оно нераз-

рывно связано съ послѣднимъ. Изъ этого правила есть исклю-

ченія двоякаго рода: а) иногда закладное право переносится

съ того требованія, которое оно обезпечиваетъ, на другое (такъ
наз. ипотечное преемство, § 193); Ь) иногда закладное право про-

1 1. 11. D. qmb. m. p. v. h. solv. 20, 6. — 3 1. 19. pr. D. de damn. inf.
39, 2; 1. 30. D. de nox. act. 9, 1. — 3 1. 13. D. de de sol. 46, 3.
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должаетъ существовать, несмотряна то, что главноетребованіе

во всѣхъ прочихъ отношеніяхъ прекратилось(§ 207 sub III. 2).

Гораздо дальше въ этомънаправленіи идетъновое законодательствоо позе-

мельныхъ книгахъ, а именнооно а)требуетъналичностиобязательстватолько

для установленія, но не для дальнѣйшаго сущеетвованія ипотеки, Ь) въ слу-

чаѣ такъ наз. Grundschnld совсѣмъ не требуетъналичностиобязательства.

4. Закладноеправо доставляетъвѣрителю право владѣнія

и продажи (исключенія см. въ § 189); зтпмъ ограничиваются

права собственника.Однако послѣдній не теряетъ при этомъ

права пользованія и извлеченія плодовъ, а равно и права(пол-

наго или частичнаго)отчулсденія залога; но такое отчужденіе

не умаляетъ силы закладного права: quia cum sua causafun-

dus transit 4 . Только въ одномъ случаѣ отчужденіе, совершенное

собственникомъ,недѣйствительно, а именно, если заложена

спеціалъно движимая вещь; по римскому праву (но не по ны-

нѣшнему) въ этомъ даже заключалось furturn 5 , ср. § 311 пр. 7.

РАЗДѢЛЪ ВТОРОЙ.

Возникновеніе закладногоправа.

Предварительноезамѣчаніе.

Для возникновенія закладногоправанеобходиманаличность

трехъ факторовъ: требованія, предмета,способнагобыть зало-

-женнымъ, акта возникновенія.

I. § 186. Требованіе.

ѣ. D. XX, 1; t. С. VIII, 14: de pignoribus et hypothecis. — Vangerow,
§ 364. — Windscheid, § 226. — Brinz,. § 348.

Согласно понятію закладного права, для его возникновенія

необходимосуществованіе требованія. ІІослѣднее должно при-

надлежатьтому лицу, которое пріобрѣтаетъ закладноеправо 1

(въ противномъслучаѣ для негонѣтъ никакогоинтереса,§§ 16.

185 sub 3); напротивъ, залогодателемъне доллсенъ быть не-

обходимо самъдолжникъ; можно установить закладное право

и въ обезпеченіе чужого долга2 . Объектъ требованія (деньги,

прочія вещи, дѣйствія) безразличенъ3 . Требованіе обыкновенно

4 1. 18. § 2. D. de pign. а, 13, 7.— 5 1. 19. § 6. 1. 61. § 8. 1. 66. pr. D. de
fart. 47, 2.

1 1. 33. D. h. t. 20, 1. — 2 1. 5. § 2. D. h. t. 20, l.— 3 1. 9. § 1. D. de
pign. a. 13, 7.
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бываетъ срочнымъ 4 , но оно можетъ быть и уже подлежащимъ

исполненію. Оно можетъ быть также условнымъ 5 или будущимъ 6
(наприм., будущій заемъ, обѣщаніе возврата dos, которая еще

не выплачена супругу 7 , обѣщаніе платить проценты, наемную

плату, которую наниматель будетъ долженъ только послѣ пред-

оставленія ему пользованія нанятыми вещами) 8 ; но въ этнхъ

случаяхъ и само закладное право является условнымъ или бу-

дущимъ и возникаетъ только съ момента возникновенія требо-

нія 9 . И obligationes naturales могутъ быть обезпечены залогомъ 10 ;

само закладное право въ этомъ случаѣ не лишено иска; впро-

чемъ, если обязательство лишено иска на основаніи положи-

тельной нормы права, то (какъ иску по обязательству, такъ и

иску по закладному праву) противостоитъ exceptio 11 (наприм.,
scti Macedoniani, rei iudicatae); но даже и въ этихъ случаяхъ

закладное право защищается искомъ, если съ установленіемъ

его связано юридически дѣйствительное отреченіе отъ права на

excgptio, напримѣръ, если тотъ, кто получнлъ заемъ, будучи
подвластнымъ сыномъ, установляетъ вѣрителю закладное право

по прекращены отеческой власти 12 .

II. § 187. Нредметъ закладного права.

t. P. XX, 3: qnae res pignori vel hypothecae datae obligari non possun-t.—
t. С. VIII. 16: qnae res pignori obligari possnnt vel non, et qualiter pig-
nus contrahatur. — Времеръ и Экснеръ въ сочкненіяхъ, прпведенныхъ

къ § 186. — Ѵапдегогѵ, §§ 366. 367. 369.372. — Windseheid, §- 226 а —228. 230. —
Brinz, § 317.

Pignus и hypotlieca первоначально были мыслимы только

на тѣлесиыя вещи, такъ какъ закладное право давало вѣри-

телю только право владѣнія; но въ классическомъ (и тепереш-
немъ) правѣ, которое предоставляетъ вѣрителю болѣе важное

право продажи, примѣняется правило, по которому quod emtio-

nem venditionem recipit, etiam pignerationein recipere potest 1 ,
все, что можно продать , можно и заложить. т

1 . Чаще всего предметомъ залога бываетъ тѣлесная вещь

или совокупность тѣлесныхъ вещей. При этомъ слѣдуетъ за-

4 1. 5. pr. P. h. t. 20, 1; 1. 9. рг. P. qni pot. 20, 4.— 5 1. б. pr. 1. 13.
§ 5. P. h. t. 20, l.— 6 1. 6. pr.' D. h. Ѣ. 20, 1; 1. 89. P. de v. o. 45, 1.— 1. 1.
pr. P. qui pot. 3P, 4. — a 1. 14. pr. P. li. t. 20, 1. — 9 1. 5. pr. 1. 13. § 5. P.
h. t. 20, l,— 10 1. 5. pr. 1. 14. § 1. P. h. t. 20, 1; 1. 13. pr. P. de c. i. 12, 6.—
11 1. 2. P. qnae res pign. 20, 3.— 12 1. 9. pr. P. ad set. Mac. 14, 6.

1 1. 9. § 1. P. de pign. 20, 1.
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мѣтить, что оба вида закладного права (pignus и hypotheca)
возможны какъ на движимыя, такъ и на недвижимый вещи.

Тѣлесная вещь можетъ быть заложена дѣеспособнымъ собствен-

никомъ 2 , если она не подвержена законному запрещение отчуж-

денія 3 ; равную силу, какъ воля собственника, имѣетъ въ извѣст-

ныхъ случаяхъ распоряженіе судьи (§ 189), а равно и норма

права (§ 1 90). Если вещь находится въ общей собственности,

то каждый участникъ можетъ заложить свою часть, а всѣ

вмѣстѣ цѣлую вещь 4 . Могутъ быть также заложены и будущія

вещи 6 (напр., неснятые плоды), а также и вещи, который еще

будутъ пріобрѣтены 6 (въ частности вещи, который должны быть

получены па основаніи обязательства); но въ этихъ случаяхъ

и само закладное право признается будущимъ; поэтому оно

не возникаетъ на будущія вещи, напр., въ томъ случаѣ, есДи

собственникъ или узуфруктуарій, заложивъ неснятые плоды,

еще до пріобрѣтенія послѣднихъ теряетъ право собственности

или узуфрукта на вещь 7 . Несобственникъ можетъ залощить

вещь только въ случаѣ наличнаго или послѣдующаго согласія

собственника 8 . Но если вещь заложили добросовѣстный вла-

дѣлецъ, то вѣритель, хотя онъ и не пріобрѣтаетъ закладного

права, можетъ предъявить act. hypothecaria въ видѣ actio Pub-
liciana 9 , стало быть, не признать за нимъ правъ залогоприни-

мателя могутъ только собственникъ и столь же хорошій добро-

совѣстный владѣледъ. Въ нѣкоторыхъ случаяхъ закладное право,

установленное несобственникомъ, становится дѣйствительнымъ

впослѣдствіи; точнѣе 10 : вѣритель не получаетъ названія залого-

принимателя, но имѣетъ всѣ правомочія такового:

а. если залогодатель впослѣдствіи пріобрѣтаетъ право соб-

ственности на вещь; впрочемъ, требуется, чтобы въ моментъ

установленія залога или залогодатель уже имѣлъ обязатель-

ственное право требованія вещи, или вѣритель не зналъ не-

достатка права залогодателя 11 .

2 1. 23. D. de ргоЪ. 22, 3; рг. § 2. I. qu. al. lie. 2, 8; 1. 6. С. si al. res

8, 15.— 3 1. 3. 1. 6. С. Ъ. t. '8, 16.— 4 1. 7. § 4. D. qn. m. p. 20, 6; 1. 3. § 2.

X». qni pot. 20, 4; 1. nn. С. si comm, res 8, 21. — 5 1. 16. pr. D. de pign.

20, 1; 1. 11. § 3. D. qni pot. 20, 4.— 6 1. 16. § 7. Ю. de pign. 20, 1. — 7 1.

29. § 1. D. de pign. 20, 1; cf. 1. 1. § 2. D. de pign. 20, 1. — 8 1. 16. § 1. 1.

26. § 1. D. de pign. 20, 1. — 1. 20. pr. D. de p. a. 13, 7. — 3 1. 18. D. de pign.

20, 1; 1. 14. D. qni pot. 20, 4. — 10 1. 22. D. de pign. 20, 1. — 11 1. 1. pr. D.

de pign. 20, 1; 1. 3. § 1. D. qni pot. 20, 4; 1. б. C. si al. res 8, 16.— 12 1. 9.
§ 3. D. qni pot. 20, 4 (Africanns).
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Ь. если собственникъ дѣлается наслѣдникомъ залогодателя;

хотя по этому вопросу въ источникахъ существуетъ противорѣ-

чіе 13, но надо предпочесть утвердительное рѣшеніе, такъ какъ

наслѣдникъ обязанъ признать правоотношенія наслѣдодателя.

2. Сервитуты признаются въ источникахъ предметомъ за-

кладного права въ двоякомъ смыслѣ: а) сервитутъ уже суще-

ствуетъ и управомоченный желаетъ его заложить; это возможно

только по отношенію къ узуфрукту 14 , потому что только этотъ

сервитутъ способенъ къ отчужденно (со стороны осуществленія
права, § 156 sub 4); b) сервитута еще тътъ, яо собственника
вещи желаетъ заложить сервитутъ въ томъ смыслѣ, что онъ даетъ

вѣрителю право въ случаѣ неудовлетворения установить его

(сервитутъ) за покупную дѣну третьему лицу. Источники при-

знаютъ это допустимыми по отпошеяію къ узуфрукту 15 , а также
дорожнымъ и водяными сервитутами 16 , и не допустимыми по

отношенію къ городскими сервитутами 17 ; какія начала примѣ-

нять къ прочими сервитутами, объ этомъ спорятъ. Если принять

во вниманіе несочувственное .отношеніе римскаго права ко вся-

кими ограниченіямъ собственности (§ 163), то придемъ къ за-

ключенно, что залоги допускается только по отношенію къ тѣмъ

сервитутами, гдѣ онъ необходимъ для оборота, т. е. по отно-

шенію къ узуфрукту, дорожнымъ и водяными сервитутамъ. —

Впрочемъ, въ этомъ случаѣ (b) правильнѣе говорить объ огра-

ниченномъ залогѣ вещи, чѣмъ о залогѣ сервитута.

3. Эмфитевзисъ и суперфицін могутъ быть заложены эмфи-
тевтою и суперфиціаріемъ 18 . По общепринятому взгляду, соб-
ственникъ участка можетъ заложить и несуществующій эмфи-
тевзисъ или суперфицій въ формѣ 2. b; но это слѣдуетъ отверг-

нуть по изложенными выше основаніямъ, да и источники ничего

о такомъ залогѣ не говорятъ.

4. Сама заложенная вещь (или, какъ многіе неправильно

утверждаютъ: само закладное право) можетъ быть заложена

вѣрителемъ, какъ таковая, т. е. въ предѣлахъ предоставленныхъ

ему правомочій 19 ; здѣсь возникаетъ subpignus, второй залоги.

13 Между 1. 22. D. de pign. 20, 1 (Модестина) и 1. 41. D. de р. а. 13, 7
(Павла).— 14 1. 11. § 2. 1. 15. pr. D. de pign. 20, 1; 1. 8. рг. П. qu. m. p. s.
20; 6.— 15 1. 11. § 2. 1. 15. pr. D. de pign. 20, l.— 16 L 12. D. de pign. 20, 1.—
17 1. 11. § 3. D. de pign. 20, l.— 18 1. 16. § 2. D. de p. a. 13, 7; 1. 13.
§ 3. 1. 31. D. de pign. 20, 1; 1. 15. D. qni pot. 20, 4; 1. 1. § 6. D. de superf.
43, 18. — 19 t. <3. 8, 23: si pignns pignori datum sit.
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Но вопросу, закладывается ли этимъ самымъ обязательство,

обезпеченное залогомъ, ср. § 202.

5. Обязательства, поскольку они могутъ подлежать цессіи, мо-

гутъ быть также и объектами закладного права 20 (pignus nominis).

6. Исчисленные предметы могутъ быть заложены не только

отдѣлыю (снеціальный залогъ), но и въ совокупности, обни-

маемой болѣе или менѣе обширнымъ понятіемъ 21 (напр, стадо,

инвентарь имѣнія, магазинъ). Въ частности, объектомъ закладного

права можетъ быть и все имущество лица кагь наличное, такъ

и будущее 22 ; въ этомъ случаѣ возникаетъ hypotheca genera-

lis 23, общій залогъ; изъемлются только въ случаѣ договорнаго

общаго залога тѣ предметы, которыхъ бы должникъ вѣроятно

не заложилъ и въ случаѣ спеціальнаго залога, напр., платье,

домашняя утварь 24 .

Такъ какъ большинство новыхъ партикулярныхъ законодательствъ по

отношенію къ движимымъ вещамъ допускаютъ только закладъ, а не простую

ипотеку (§ 188 sub 1), то отсюда слѣдуетъ, что эти законодательства не

признаютъ и hypotheca generalis.

III. Атстъ возникновения.

Предварительное замѣчаніе.

Актъ возникновенія можетъ быть троякаго рода: или частное

распоряженіе лица, которому принадлежитъ предыетъ залога

(§188), или судебное распоряженіе (§ 189), или непосредствен-

ное предписаніе права (§ 190). Въ случаѣ возникновенія по

частной волѣ говорятъ о добровольномъ залогѣ (pignus volunta-

rium), въ прочихъ случаяхъ — о принудительномъ (такъ наз.

pignus necessarium).

А. § 188. Частное распоряженіе.

Vangeroio , §§ 372. 378. — Windscheid, § 230. — Brim , § 354.

По частному распоряжению закладное право возникаетъ:

1. Или путемъ неформальнаго вещнаго договора 1 (ср. § 167

sub II. 2); новые юристы называютъ такое закладное право

20 1. 7. С. de her. vel act. v. 4, 39; 1. 4. С. h. t. 8, 16. — 21 1. 13. pr. 1.
34. pr. D. de pign. 20, 1; 1. 11. § 2. D. qni pot. 20, 4. — 22 1. 1. pr. 1. 6. 1.
15. § 1. 1. 34. § 2. D. de pign. 20, 1; 1. 9. C. h. t. 8, 16. — 23 1. 9. C. h. t. 8,
16.— 24 11. 6—9. pr. D. de pign. 20, 1; 1. 1. C. h. Ѣ. 8, 16.

1 1. 1. pr. § 1. D. de p. a. 13, 7; 1. 34. § 1. D. de pign. 20, 1.
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pignus conventionale. Если съ договоромъ соединена передача

владѣнія вѣрителю, то она порождаетъ вмѣстѣ съ тѣмъ и обя-
зательство, а сдѣлка называется contractus pigneraticius, за-

кладнымъ договоромъ (§ 279), въ противномъ случаѣ новые

юристы называютъ сдѣлку pactum hypothecae. Договоръ можетъ

быть самостоятельнымъ или же состоять въ оговоркѣ по случаю

отчужденія 2 (что, нанр., часто бываетъ въ томъ случаѣ, если

продавецъ зачитываетъ покупную цѣну въ долгъ, § 290 sub 2).
Какъ contractus pigneraticius, такъ и pactum hypothecae оди-

наково могутъ относиться по римскому праву къ недвижимо-

стямъ и къ движимымъ вещамъ, такъ что движимыя вещи по

р. пр. могутъ быть предметомъ не только заклада, но іі чисто

договорнаго залога; несомнѣнно, что послѣдній (такъ какъ онъ
за отсутствіемъ внѣшнихъ признаковъ нераспознаваемъ для треть-

ихъ лицъ) весьма опасенъ для простыхъ личныхъ кредиторовъ.

поэтому многія новыя партикулярньтя законодательства по отно-

шенію къ движимымъ вещамъ допускаютъ только закладъ (ср.

еще § 190 ргіпс.). ■ з

2. Или путемъ отказа въ, распоряженіи на случай смерти

(§ 439); новые юристы называютъ такое закладное право pig-
nus testamentarium.

В. § 189. Судебное распоряженіе.
ѣ. О. VIII 22: si in causa indicati pignus captum sit. — L. Seuffert, zur
Gesch. n. Dogmatik des Deutsehen Concursrechts. § 2 (das Pfandxecht
znfolge der missio in bona). 1888.— Vangerow, § 373.— Windscheid, § 233.

Судья можетъ установить закладное право:

1. Подвергая залогу предметы имущества присужденнаго

должника для исполненія рѣшенія (pignus in causa iudicati
captum, такъ наз. pignus iudiciaie) 1 . Уст. ими. гражд. суд. § 709
подтвердилъ по отношенію къ движимымъ вещамъ это закладное право, рас-
проетранивъ его еще на движимую вещь, на которую наложенъ арестъ.

Согласно цѣли, ради которой здѣсь возникаетъ залогъ, вѣри-

тель не имѣетъ никакого права на владѣніе объектомъ залога,

а только на удовлетвореніе изъ суммы, вырученной отъ продажи

вещи судьею (теперь судебнымъ приставомъ ]а).

2 1. 1. 8 4. 1. 2. D. de reb. ѳог. 27, 9.— 3 1. 26. pr. D. de р. а. 13, 7.
1 1. 7 1. 8. С. quae res pign. а. 8, 16; 1. 15. § 2. 1. 31. 1. 58. D. de re

rad. 42, 1; 1. 10. D. qui pot. 20, 4; 1. 2. 1. 3. C. qm pot. 8, 17; 1. 3. § 1.
D. de reb. eor. 27, 9.— la Reicbscivilprocessordmmg § 716.
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2. Путемъввода въ натуральное владѣніе (missio in pos-

sessionem 2 ); такъ возникаетъ pignus praetorium, если missio

дѣлается для обезпеченія требованія (а не осуществленыта-

кового, напр., въ случаѣ remedium ex 1. ult. С. de ed. div.

Hadr. toll., § 435 sub II)3 , и если вѣритель дѣйствительно

захватываетъdetentio 4 . Сюда относятся слѣд. случаи: missio

вѣрителейнесостоятельнагодолжника; она связана по р. пр.

съ открытіемъ конкурса (§ 232) 5 , missio отказополучателя,если

обремененныйотказомъ наслѣдникъ не даетъcautio legatorum

servandorum (§ 444 пр. II)6 , missio- сосѣда во владѣніе угро-

жающим! опасностью участкомъвъ случаѣ отказа дать cautio

damni infecti 7 (§ 315). Согласно цѣли, ради которой дѣлается

здѣсь missio, missus имѣетъ только право на защиту своего

естественнаговладѣнія противъ всякаго третьяго владѣльца s .

но не право продажи залога (кромѣ случая конкурса).

3. Въ источникахъне упоминаетсяо томъ, что судья мо-

жетъ установить закладное право въ процессѣ о раздѣлѣ, а

равно и для исполненія рѣшенія, которымъ отвѣтчикъ былъ

присужденъкъ установленію закладногоправа;но почтивсѣ убѣж-

дены въ томъ, что это теперьдопустимо(ср. § 168).

С. § 190. Норжа права.

ѣ. D. XX, 2; t. С. VIII, 14: in quibus causis pignus vel hypotheca tacite

•contrahitur. — Wachter, das Vorzugsrecht des Vermiethers. 1885. — Vangerow,
§§ 374 — 376. — Windscheicl, §§ 231. 232. —Brinz, § 354.

Закладноеправо, возникающеенепосредственнонаоснованіи

нормы права, определяетсявъ источникахъкакъ такое, кото-

рое tacite contrahitur. Изъ этихъ словъ видно, что древнѣйшіе

залоги этого рода основывались на толкованіи воли; а именно,

въ нѣкоторыхъ случаяхъ (при заключепіи договора наймаили

аренды) залогъ извѣстныхъ предметовъ былъ въ такомъ упо-

треблении,что даже въ случаѣ неустановленія его предпола-

3 t. С. de praetor, pignore et nt in actionibus debitorum missio praetorii
pignoris procedat 8, 21; 1. 26. pr. D. de p. a. 13, 7; 1. 3. § 1. D. de reb.
eor. 27, 9. — 3 1. 3. C. de ed. div. Hadr. toll. 6, 33. — 4 1. 26. § 1. D. de p. a.

13, 7. — 5 1. 12. pr. 1. 15. pr. D. de reb. auct. ittd. 42, 5. — 6 1. 12. D. pro

emt. 41, 4; 1. 2. pr. D. pro her. 41, 5; 1. 3. 1. 6. C. ut in poss. leg. 6, 54. —
7 t. D. 39, 2: de damno infecto et de snggrundis et protectionibus. — 8 1. 2. C.
de praet. pignore 8, 21; противоположное воззрѣніе древнпхъ юр. см. въ 1. 1.
pr. 1. 4. рг. §§ 2. 4. D. ne vis fiat 43, 4; 1. 15. § 36. D. de damn. inf. 39, 2.
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гался, какъ самъ собою разумѣющійся *. Когда этимъпутемъ

установилосьпонятіе закладногоправа, возникающаго безъ осо-

баго акта установленія, то императорскоезаконодательство

послѣ классическагоперіода связало такое закладноеправо со

многимиобязательствамиили изъ-за личныхъ свойствъ вѣри-

теля, или же изъ-за содержанія обязательства, при чемъ такія

закладным права относилисько всему (наличномуи будущему)

имуществу должника (hypothecageneralis) илп къ отдѣльнымъ

его предметами(hypothecaspecialis). Вслѣдствіе этого возникло

много закладных® правъ, которыя, не будучи распознаваемы

по какими либо внѣшнимъ признакамидля третьихъ лицъ.

являются крайнеопаснымидля простых® личиыхъ вѣрителей;

всѣ согласнывъ томи, что именнопо этой причинѣ (а также

и вслѣдствіе возможности установлять закладноеправо путемъ

простого pactum hypothecae) институт®римскаго закладного

права страдает®важными недостатками.

Имперскій конкурсный устав® (Reichsconcursordnung)предоставил®отно-

сительно движимых® вещейправо отдѣлепія (Absonderungsrecht)только вѣ-

рителямъ под® заклад® (ср. ниже § 233) и этимъ объявил® всякое другое

закладное право на движимыя вещи нещмѣющимъ значенія для конкурса:

напротив®, относительнонедвижимостейконкурсный устав® § 39 не ввел®

никаких® перемѣнъ, а признал® въ сидѣ существуюіціе имперскіе и парти-

кулярные законы.

Теперьмы перечислим®отдѣльные случаизакладногоправа

по закону.

I. Hypotheca legalis generalis принадлежит®:
1. Казнѣ по всѣмъ требованіямъ кромѣ штрафных® 2 .

2. Монарху и его супругѣ въ том® же объемѣ, что и казнѣ 7 .

3. Несовершеннолѣтнимъ, минорами, душевно-больными на

имущество опекунов® по обязательствам®, возникающими изъ
опеки8 .

4. Дѣтямъ на имущество отца для обезпеченія имущества,

пріобрѣтеннаго ими от® материилиматеринских®восходящих®

п находящагося въ узуфруктѣ и управленіи отца10 (а также
•

1. о. 1. 4. pr. 1. 5. § 2. 1. 6. 1. 7. рг. D. h. ѣ. 20, 2; 1. 1. рг. Ю. cle migr.

33, 32; 1. 61. § 8. D. de fnrt. 47, 2,— 3 1. 17. 1. 37. D. de i. f. 49, 14- 1. ttn

C. poen. f. 10, 7. 3 1. 1. С. Ь. Ѣ. 8, 14; 1. 1. C. si propter ptrbl. p. 4, 46. —

( 1. 28. D. de i. f. 49, 14; 1. 2. 0. b. t. 8, 14; 1. 2. 1. 3. 0. de priv. f. 7, 73.-

•* 1. 46. § 3. D. de i. f. 49, 14. — 6 1. 4. C. in qn. c. pign. 8, 14; 1. 3. С de

primipilo 12, 63.— 7 1. 6. § 1. D. de i. f. 49, 14.- 8 1. tin. C. rem. al. ger. 4

oo, 1. 20. C. de adm. tnt. 5, 37; 1. 7. §§ 5. 6. C. de cur. for. 5, 70. — 3 1 2

C. qttando mul. 5, 35; 1. 6. C. h. t. 8, 14; Nov. 22. o. 40.— 10 1. 8. 8 б." C.

•de see. nnpt. 6, 9.
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на имущество parens binubus по поводу lucra nuptialia 11 , § 350,

ср. также § 349 12 ).
5. Женѣ на имущество мужа по поводу dos 13, по поводу

donatio propter nuptias 14 и по поводу переданнаго мужу пара-

фернальнаго капитала 15 . Кромѣ жены то же закладное право

принадлежитъ тѣмъ лицамъ, къ которыми по прекращеніи брака

dos достается по закону 16 .
6. Мужу на имущество того, кто ему обѣщалъ dos 17 .
7. Церкви на имущество ея эмфитевты по поводу возмож-

наго ухудшенія участка 19 .
ІІо суд. практикѣ церкви и города имѣютъ законную ипотеку на иму-

щество своихъ управляюіцихъ по поводу обязательств'!., возникаюіцихъ изъ

управленія, а города также и на имущество городскихъ жителей въ обезпе-

ченіе платежа городскихъ податей.

II. Hypotheca legalis specialis. Ее имѣютъ:

1. Отдавшій въ наймы praedium urbanum 20 на invecta et
illata нанимателя въ обезпеченіе обязательствъ, возникающихъ

изъ договора найма21. Подъ praedium urbanum слѣдуетъ ра-

зумѣть участокъ, не предназначенный для извлечеиія плодовъ:

жилой домъ, магазипъ, конюшню и т. п. 22 ; подъ invecta et
illata — все движимое имущество нанимателя, ввезенное имъ въ

нанятый участокъ. не временно , а на продолжительное время ~ 3 .
Если наниматель совершаетъ отъ себя дальнѣйшую отдачу въ

наемъ, то онъ имѣетъ закладное право на invecta et illata вто-

рого нанимателя, а первому наемщику (хозяину) принадлежитъ

второе закладное право на заложенный вещи 24 .
2. Отдавшій въ аренду praedium rusticum, т. е. участокъ,

предназначенный для извлеченія плодовъ, имѣетъ закладное право

на его плоды въ обезпеченіе обязательствъ, возникающихъ пзъ

договора аренды 25 . Закладное право не измѣняется, если арен-

даторъ совершаетъ отъ себя дальнѣйшую отдачу въ аренду і6 .

11 1 6. § 2. 1. 8. § 4. С. de sec. шірѣ. б, 9.— 12 Nov. 98. с. I.— 13 1. un.
§ 1. С. de rei их. a. 5, 13; § 29. I. de act. 4, 6.- w 1. 12. § 2. C. qui pot.
8, 17; Nov. 109. с. I.— 15 1. 11. C. de pact. conv. 6, 14.— 16 1. un. § 1. C. de
r! ux. a. 6, 13.— 17 1. un. § 1. C. de r. ux. a. 5, 13; § 29. I. de act. 4, 6,—
78 Nov. 22. c. 44. §§ 2. 3. 9.- 19 Nov. 7. c. 3. § 2.- 20 1. 3. 1. 4. D. h. t.
20, 2.— 21 1. 2. 1. 4. 1. 7. D. h. t. 20, 2,— 22 1. 3. 1. 4. § 1. D. h. t. 20, ,2.—
23 'l. 2. 1. 3. 1. 4. pr. 1. 6. D. h. t. 20, 2; 1. 4. pr. D. de pact. 2, 14. —

24 1. 11. § 5. D. de p. a. 13, 7; 1. 5. pr. D. h. t. 20, 2,— 35 1. 7. pr. D. h.
t. 20, 2.— 26 1. 24. § 1. 1. 63. D. loc. 19, 2.
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3. Тоте, кто далъ въ займы деньги для возстановленія

дома, имѣетъ закладное право на возстановленный домъ въ

обезпеченіе своего требованія по займу 27 .
4. Подопечный имѣетъ закладное право на вещи, которыя

кто либо (опекунъ или третье лицо) пріббрѣлъ на его деньги,

но не на его имя 28 ; если вещи пріобрѣтены опекуномъ, то

опекаемый тотчасъ же можетъ считать ихъ своею собствен-

ностью (см. § 131 пр. 23).

$. Получатель сингулярнаго отказа имѣетъ закладное право

на вещи, полученный обязаннымъ выдать лицомъ отъ наслѣ-

додателя, въ обезпеченіе требованія отказа 29 ; получатель уни-

версальная отказа имѣетъ закладное право только въ одномъ

случаѣ, а именно въ случаѣ такъ наз. fideicomm. eius quod

supererit 30 ; въ прочихъ случаяхъ онъ въ немъ не нуждается,

такъ какъ по юстиніанову праву фидуціарію вообще не при-

надлежите право отчужденія (§ 456 sub 1).

РАЗДѢЛЪ ТРЕТІЙ.

Пѳремѣны послѣ возникнрвенія закладного права.

Предварительное замѣчаніе.

Послѣ возникновенія закладного права могутъ наступить

перемѣны: въ обезпечиваемомъ обязательствѣ, въ объектѣ за-

лога, въ лицѣ залогопринимателя; разсмотримъ ихъ подробнѣе.

А. § 191. Въ .обезпечиваемомъ обязательствѣ.

Vangerow , §§ 365. 370. — Windscheid, § 226.

1 . Если по какой либо причинѣ обязательство уменьшается,

то закладное право продолжаете существовать для остатка безъ

измѣненія ’. Даже въ томъ случаѣ, если требованіе или долгъ

раздѣляется на нѣсколько частей (напр., если имущество вѣри-

теля или должника получили нѣсколько наслѣдниковъ), заклад-

ное право продолжаете существовать безъ измѣненія для каждой
части обязательства 2 ; поэтому прежде называли закладное право

27 1. 1.D. Ь. t. 20, 2. — 28 1. 3. рг. D. de гѳЪ. eor. 27, 9; 1. 6. С. йе s. p.

d. 7, 8. — 29 1. 1. С. comm, de leg. 6, 43. — 30 Nov. 108. c. 2.
1 1. 6. C. de dist. p. 8, 27; 1. 85. § 6. JD. de v. o, 45, 1; 1. 19. D. de pign.

20, l. — 2 1. 8. § 2. D. de pign. a. 13, 7; 1. 25. § 14. 1. 29. D. fam. ere. 10,
2; 1. 16. C. de distr. p. 8, 27; 1. 1. C. si unus ex pi. 8, 31.

10
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недѣлимымъ ,— слово неподходящее, такъ какъ закладное право,

несоинѣнно, можетъ существовать на идеальныя части вещи;

поэтому то pignoris causa называется въ источникахъ 3 indi-
visa, а не individua.

2. Если обязательство увеличивается или измѣняется по

Содержанію (въ частности вслѣдствіе culpa или тога должника,

вслѣдствіе издержекъ, понесенныхъ залогопринимателемъ на

заложенную вещь, вслѣдствіе издержекъ на взысканіе долга и

продажу залога), то закладное право распространяется и на эти

приращенія 4 . Но если возникаетъ придаточное обязательство
по особой сдѣлкѣ (договорные проценты, неустойка), то на него
закладное право распространяется только въ томъ случаѣ, если

при установленіи залога воля была направлена и на его обез-
печеніе; это, напримѣръ, слѣдуетъ предполагать въ томъ слу-•

чаѣ, если обѣщаніе платить проценты дано одновременно или

раньше акта залога; напротивъ, этого нельзя предполагать въ

томъ случаѣ, если обѣщаніе послѣдовало позже ’. — Закладное
право не относится къ самостоятелънымъ требоваиіямъ, ко-

торыя еще (кромѣ требованія, обезпечиваемаго залогомъ) при-

надлежать залогопринимателю противъ залогодателя, но въ

этомъ случаѣ залогопринимателю иногда принадлежитъ ius

retentionis (§ 200).

В. § 192. Въ лредметѣ залога.

Vangerow , § 3W. — Windscheid, § 227 —Brinz, § 354.

1. Если вещь уменьшается, то это отзывается и на заклад -

номъ правѣ; но если уменыпеніе произошло по винѣ залогода-
теля, то онъ за это отвѣчаетъ (по contractus pigneraticius или

lex Aquiliae, §§ 279. 313).
2. Если вещь раздѣляется на нѣсколько частей (что въ

частности имѣетъ важное значеніе въ случаѣ дробленія зало-

женнаго имѣнія на мелкіе участки), то каждая изъ частей

остается въ залогѣ за цѣлов обязательство.
3. Если къ заложенной вещи прибавляются новыя части ,

то онѣ также состоять въ залогѣ, напр., зданіе, построенное

* 1. '65. D. de ѳѵ. 21, 2. - 4 1. 8. § 5. D. de , pign. a. 13, 7; 1. 6. C. de
pign 8 13 1. 4. C. de ps. 4, 32; 1. 8. § 5. D. de pign. a. 13, 7,1. 13.
§ 6. D.’de pign.- 20, 1; 1. 18. 1. 20. D. qui pot. 20, 4.
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на заложенномъучасткѣ 1 , alluvio 2 . (То же правилодѣйствуетъ

и въ случаѣ увеличенія правомочій залогодателя, напр., если

онъ пріобрѣтаетъ вещный сервитутавъ пользу залояіеннаго

участка3, если прекращаетсяобременявшій заложенную вещь

узуфрукта) 4 . Иное, противоположноеправило примѣняется къ

самостоятелтымъвещамъ, который залогодательпріобрѣтаетъ

наоснованіи своего правасобственностиназаложеннуювещь 5 ,

каковы, напримѣръ, кладъ, insula in flumine nata, alveus relic-

tus: на нихъ закладноеправо не распространяется.—Спорно,

распространяетсяли закладное право на произведенія зало-

женной вещи. Въ одномъ мѣстѣ (Павла)6 , которое въ сводъ

ІОстиніана не вошло (сталобыть, теперь не имѣетъ значенія;

при ченъ оно, вѣроятно, искажено), этотъ вопросъ рѣшается

отрицательно;въ самомъсводѣ Юстиніана онъ обсуждаетсяпо

началамъмолчаливаго7 залога будущихъ вещей (§ 187 пр. 5. 7),

т. е. произведенія подверяіены залогу, если они съ момента

отдѣленія попадаютъвъ собственностьзалогодателя, и непод-

вержены, если залогодатель до .separatio отчудилъ право соб-

ственностина производящую вещь 8 .

4. Особаго разсмотрѣнія заслуживаетъсовокупностьвещей,

заложенныхъподъ однимъ общпмъ наименованіемъ. По псточ-

никамъ, въ случаѣ залога стада закладное право распростра-

няется и на всѣхъ животныхъ, которыя прибавляются впо-

слѣдствіи 9 ; съ другой стороны, въ случаѣ залогаторговой лавки

отдѣльные товары, отчужденныепри существованіи закладного

права, освобождаются отъ такового І0 . Эти рѣшенія, по правиль-

ному, впрочемъ, спорномумнѣнію, представляютъ выводы изъ

предполагаемойволи при актѣ установленія залога; поэтому ч|

ихъ можно не приниматьво вниманіе въ случаѣ наличности

иной волн, напр., въ случаѣ залога библіотеки иликартинной

галлереи.

Б. Въ случаѣ залога всего имуществазакладноеправо рас-

пространяется,по рѣшенію Юстнніана 11 , на все настоящее

1 1. 29. § 2. 1. 36. D. tie pign. 20, 1; 1. 21. D. de pign. a. 13, 7.- 2 1. 16.

pr. D. de pign. 20, 1; 1. 18. § 1. D. de pign. a. 13, 7. — 3 1. 16. D. de serv.

8, 1; 1. 9. D. de o. n. n. 39, 1. — 4 1. 18. § 1. D. de pign. a. 13, 7,— 5 Arg.

1. 9. § 4. D. de nsufr. 7, 1; 1. 3. § 2. D. de aqua 43, 20. — e Sent. rec. II, 5.

§ 2. — 1 1. 3. C. in qu. c. pign. 8, 14. — 8 1. 29. § 1. 1. 26. § 2. D. de pign.

20, 1; 1. 1. C. de partn pign, 8, 24. — 9 1. 13. pr. D. de pign. 20, 1.— 10 1. 34.

pr. D. de pign. 20, 1. — 11 1. 9. C. quae res pign. 8, 16.
'ruj

10*
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(одно исключеніе см. въ § 187 прим. 24) и все будущее иму-

щество; вещи, отчужденный послѣ возиикновенія закладного

права, остаются подверженными залогу’ 2 .

С. § 193. Въ лицѣ залогопринимателя.

Schmid, , die Grundlehren der Cession. Bd. 1. S. 279—362. 1864. —Vangerow,
§§ 377. 378. — Windscheid, §§ 233*. 233b, 247,— Brine, § 352.

Перемѣна въ личности залогопринимателя происходить въ

случаѣ преемства въ обезпеченномъ требованіи, какъ универ-

сальная преемства (напр., наслѣдства), такъ и сингулярная

(cessio, § 248); на новаго вѣрителя вмѣстѣ съ требованіемъ
переходить и закладное право ’.— Но въ нѣкоторыхъ случаяхъ

закладное право, измѣняя своей придаточной роли, переходить

отъ одного обязательства къ другому, такъ что новый вѣри-

тель становится преемникомъ прежняя вѣрителя только въ

закладномъ правѣ п притомъ въ томъ лее объемѣ, въ какомъ

залогъ служилъ обезпеченіемъ требованія прежняго вѣрителя.

Къ этимъ случаямъ подходить общепринятое названіе «ипо-

течное преемство» (successio hypothecaria); эти случаи слѣд.:

1. При новаціи обязательства, которое обезпечено вещью,

обремененною нѣсколькимп закладными правами, пользующееся

первенствомъ закладное право по срглашенію съ собственникомъ

вещи можетъ быть перенесенона возникающее по novatio обя-

зательство 2 . Цѣль заключается въ томъ, чтобы вѣритель не

потерялъ вслѣдствіе novatio своего преимущества предъ послѣ-

дующими вѣрителями подъ залогъ.

2. Давшій деньги для удовлетворенія первенствующаго за-

логопринимателя и выговорившій себѣ за то закладное право

на объектъ залога вступаетъ въ закладное право удовлетворен-

ная вѣрителя 3 . Такъ лее обсуждается и тотъ случай, если кто

покупаетъ заложенную вещь съ тѣмъ, чтобы изъ уплаченной

цѣны полѵчилъ удовлетвореніе первенствующій залогопринима-

тель, и это удовлетвореніе осуществляется 4 ; покупщику при-

12 1. . 47. pr. "D. de i. f. 49, 14; 1. 8. § б. С. de sec. nupt. 7, 9; 1. 1. С.
de conv. fisc. deb. 10, 2.

1 1. 6. D. de her. vel act. v. 18, 4; 1. 6. 1. 7. D. de o. et. a. 4, 10. — 2 1. 11.
§ 1. D. de pign. a. 13, 7; 1. 3. pr. 1. 12. § 6. 1. 21. pr. D. qui pot. 20, 4. —
3 1. 12. § 8. D. qui pot. 20, 4; 1. 3. D. quae res pign. 20, 3; 1. 1. C. de bis
qui in prior, cred. 8, 18. — 4 1. 17. I), qui pot. 20, 4; 1. 3. § 1. D. de distr.
pign. 20, 5; 1. 3. C. de his qui in prior, cred. 8, 18.
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надлежитъ въ этомъ случаѣ закладное право безъ всякаго обя-

зательства и при томъ на свою собственную вегць (§ 185 sub

2 и 3). Цѣль признанія ипотечнаго преемства заключается

здѣсь въ томъ, чтобы давшій деньги получилъ преимущество

удовлетвореннаго вѣрителя предъ прочими.

3. Послѣдующій вѣритель подъ залогъ можетъ предложить

первенствующему вѣрителю платежъ по его требованію (ius

offerendi) 5 ; если платежъ дѣйствительно состоялся (или вмѣсто

него вносъ денегъ въ судъ 6 , если вѣритель отказался принять

предложеніе), то уплатившій вступаетъ въ закладное право удо-

влетвореннаго вѣрителя. Дѣль признанія въ данномъ случаѣ

ипотечнаго преемства та лее, что и ad 2.

Въ предыдущемъ изложеніи мы опредѣлили ипотечное пре-

емство, какъ преемство въ существующемъ закладномъ правѣ и

только въ этомъ правѣ. Но многіе юристы считаютъ аномалію,

заключающуюся въ такой конструкціи, слишкомъ поразитель-

ною и пытаются предлолшть другія объясненія:

a. Преледе господствовала теорія, что на новаго вѣрителя

переходить не только закладное право, но и требованіе преж-

няго залогопринимателя путемѣ-такъ наз. cessio legis (§ 249

sub 3); въ пользу такого воззрѣнія не говорить ни одно слово

въ псточникахъ; къ случаю 1. его примѣнить просто невоз-

можно, поэтому большинство этотъ случай совсѣмъ исключаютъ.

b. Нѣкоторые новые писатели утверждаютъ, что ни требо-

ваніе, ни закладное право не нереходятъ отъ прелшяго вѣрй-

теля на теперешняго, но что послѣдній пріобрѣтаетъ новое

требованіе и новое закладное право, которое по закону имѣетъ

равную силу, а именно, преимущество, равное тому преиму-

ществу, которымъ пользовался первый залогоприниматель. Это

мнѣніе противорѣчитъ рѣшеніямъ источниковъ n .

5 1. 12. §§ 6. 9. 1. 16. 1. 20. D. qui pot. 20, 4; 1. 5. pr. D. de distr. pign.

20, 6; 1. 22. C. de pign. 8, 13; 1. Б. C. qui pot. 8, 17; 1. 4. C. de his qui in
prior, cred. 8, 18. — 1 6 1. 1. C. qui pot. 8, 17. — 7 1. 2. D. de distr. p. 20, 6; 1.
1. C. si antiq. 8, 19.— 18 Sent. гес. II, 13. § 8.— 9 1. 7. § 3. C. de pr. XXX
annor. 7, 39. — 10 1. 12. § 9. D. qui pot. 20, 4.— 11 1. 11. § 1. D. de pign. a.

13, 7; 1. 7. §§ 6. 6. 1. 12. D. de reb. eor. 27, 9; 1. 38. pr. D. de leg. 3 (32).
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РАЗДѢЛЪ ЧЕТВЕРТЫЙ.

Права залогопринимателя.

I. Въ случаѣ залога тѣлесныхъ вещей.

Предварительное замѣчаніе.

Для большей отчетливостиизложенія необходиморазсмот-

рѣть отдѣльно права залогопринимателявъ случаѣ залога тѣ-

лесныхъ вещей и въ остальныхъ случаяхъ. Въ случаѣ залога

тѣлесныхъ вещей залогопринимателюпо общему правилупри-

надлежатьдва права: право на владѣніе (§§ 194 и сл.) и право

продажи (§ 198); иногда ему также принадлежатьправо на

присужденіе собственности(§ 199), право удержанія (ins reten-

tionis, § 200), право пользованія и извлеченія плодовъ (§201).

А. Право на владѣніе.

1) § 194. Общія начала.

Windscheid , § 234.

Вѣритель подъ закладъ, а равно и ипотечный вѣритель,

который впослѣдствіи получилъ залогъ во владѣніе, имѣютъ

производное юридическое владѣніе (§ 112) и защищаются въ

таковомъ (въ ius possessionis, § 1 12 sub II. 1) отъ самовольныхъ

нарушеній 1 владѣльческими интердиктами.Преторскіе залого-

приниматели(§ 189) пмѣютъ аналогичноеправо назащитусво-

его естественнаговладѣыія (§76 пр. 17. 18). Но, кромѣ того,

всѣ залогоприниматели(кромѣ случая pignus in causa iudicati

captum) имѣютъ вообще право на владѣніе (ius possidendi, ср.

§ 125) и могутъ его осуществить противъ всякаго владѣльца

заложеннойвещи (противъ всякаго третьяго лица).Для осуще-

ствленія праванавладѣніе судебнымъпорядкомъзалогопринима-

телю принадлежатьдва иска: act. hypothecariaи int. Salvianum.

2) Иски для защиты права на владѣніе.

а. § 195. Actio hypothecaria.
\angerow , § 389. — Windscheid, § 235. — Brinz, § 351. — Baron, § 100.

Act. hypothecaria(utilis Serviana, quasi Serviana, простоSer-

viana, также pigneraticia in rem actio) есть pignoris vindica-

1 1. 1. § 9. D. de vi 43, 16; 1. 6. § 4. D. de prec. 43, 26.
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tio ', т. e. составлена по образцу rei vindicatio собственника.
Поэтому мы опишемъ этотъ искъ въ такомъ же порядкѣ, какъ

и rei vindicatio.
1. Условія иска. Истцомъ бываетъ вѣритель подъ залогъ

вещи, которая не находится въ его владѣніи. Въ случаѣ за-

клада (pignus) и (сходнаго съ нимъ) закладного права хозяина

на invecta et illata арендатора иску не препятствуетъ то обстоя-
тельство, что еще не наступило время требованія по обяза-
тельству 2 ; напротивъ, въ случаѣ ипотеки искъ можетъ быть
предъявленъ только съ момента наступленія времени испол-

ненія обязательства, такъ какъ лишь съ этого момента ипотеч-

ный вѣритель имѣетъ право на владѣніе (спорно). —Отвѣтчи-

комъ бываетъ тотъ, у кого находится заложенная вещь, при

чемъ безразлично, юридическій ли владѣлецъ онъ или простой
детенторъ, самъ залогодатель или стороннее лицо. Отвѣчаетъ

также и такъ наз. fictus possessor 3 (§ 150). — Вѣритель, кото-

рому установилъ закладное право добросовѣстный владѣлецъ,

можетъ предъявить act. hypothecaria въ видѣ публиціанова
иска 4 , стало быть, онъ побѣждаетъ (какъ и самъ добросовѣстный

владѣлецъ) только тѣхъ лицъ, право которыхъ на вещь хуже

его права (§ 155 sub 2).
2. Доказываніе соотвѣтствуетъ условіямъ иска. Истецъ дол-

женъ доказать 5 : а) что онъ залогоприниматель или что ему

установилъ закладное право добросовестный владѣлецъ; b) что
отвѣтчикъ обладаетъ вещью или подлежишь отвѣтственности

въ качествѣ fictus possessor; с) въ случаѣ ипотеки отвѣтчикъ

еще долженъ доказать, что наступило время исполненія обя-
зательства.

3. Обязанности отв?ътчика обсуждаются по тѣмъ же на-

чаламъ, которыя относятся къ rei vindicatio 6 ; слѣдовательно,

искъ направленъ на выдачу вещи со всею прибылью отъ нея.

Впрочемъ, надо отмѣтить слѣд. особенности:

а. По отношенію къ самой вещи 7 . Въ случаѣ доведенія дѣла

до condemnatio pecuniaria отвѣтчпкъ, если онъ не самъ залого-

датель, обязанъ уплатить всю цѣнность вещи, а истецъ обязанъ

излишекъ сверхъ суммы обезпеченнаго залогомъ требованія вы-

1 1. 16. § 3. D. de pign. 20, I.— 3 1. 1-1. pr. D. de pign. 20, I.— 3 1. 16.
§ 3. D. de pign. 20, l.— 4 1. 18. pr. D. de pign. 20, l.- 5 1. 10. C. de pign.
a. 4, 24; 1. 23. D. de prob. 22, 3; 1. 15. § 1. D. de pign. 20, 1. — 6 1. 16. § 3.
1. 21. § 3. D. de pign. 20, 1.—’ 1. 21. § 3. D. de pign. 20, 1; 1. 16. § 6. eod.
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дать залогодателю; напротивъ, отвѣтчикъ-залогодатель присуж-

дается не свыше цѣны обезпечиваемаго обязательства.

Ь. По отыошенію къ плодамъ 8 . Изъ нихъ отвѣтчикъ, все

равно добросовѣстный ли онъ владѣлецъ или недобросовѣстный,

обязанъ выдать только fructus exstantes за время до litis соп-

testatio и всѣ плоды (fr. percepti и percipiendi) за время послѣ

litis cont., но и тѣ и другіе — только въ томъ случаѣ, если для

удорлетворенія вѣрителя недостаточно самой вещи. Многіе
юристы утверждаютъ, что плоды, наличные во время litis соп-

testatio, должны быть выданы только въ томъ случаѣ, если на

нихъ распространяется закладное право (§ 192 пр. 7. 8); но

противъ этого говорятъ и источники 9 , и внутреннія основанія:
плоды, наличные во время litis contestatio, всегда раздѣляютъ

судьбу производящей вещи ('§ 134 пр. 12).
4. Возраэюенія отвѣтчика. Отвѣтчикъ можетъ противопо-

ставить иску такія же возраженія, какъ и при rei vindicatio 10
(153), и кромѣ того возраженія, возникающія изъ обязатель-

ства; впрочемъ, чисто личными возраженіями можетъ восполь-

зоваться только самъ должникъ. Слѣдующія возраженія состав-

ляютъ особенности act. hypothecaria:

а. Exc. excussionis. ІІо одной изъ новеллъ Юстиніана 11,
третій владѣлецъ заложенной вещи можетъ потребовать отъ

вѣрителя подъ залогъ, чтобы онъ сначала обратился съ личнымъ

искомъ противъ должника и его поручителей (если они состоя-

тельны, и вообще возможенъ личный искъ) и лишь въ случаѣ

неуспѣха обратился бы къ заложенной вещи (exc. excussionis

personalis). Далѣе (на основаніи той же новеллы), если и долж-

никъ, и его поручитель установили каждый закладное право,

то третій владѣлецъ второго залога можетъ требовать, чтобы
вѣритель обратился прежде къ первому залогу и только если

его будетъ недостаточно, то — ко второму (exc. excussionis realis;
впрочемъ, многіе юристы неправильно называютъ этотъ случай
вторымъ случаемъ exc. excussionis personalis). Наконецъ, по

рескрипту Севера 12 , въ томъ случаѣ, если кто либо заложилъ

тому же вѣрителю сначала нѣкоторыя вещи спеціально, а по-

томъ и все свое имущество (— что у римлянъ случалось очень

8 1. 16. § 4. D. de pign. 20, 1.— 9 1. 16. § 4. cit.— 10 cf. 1. 29. § 2. D. de
pign. 20, l.— 11 Nov. 4. o. 2,— 13 1. 2. C. de pign, 8, 13; cf. 1. 9. C. de distr.
pign. 8, 27.
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часто12a— ) и послѣ этого установилъна нѣкоторыя вещи изъ

своего имуществаеще закладноеправо другому вѣрителю, то

этотъ послѣдній можетъ требовать, чтобы первыйвѣрительподъ

залогъ обратился сначалакъ вещамъ, заложеннымъ ему спе-

ціально, и только, если ихъ не будетъ достаточно, то — къ

остальнымъвещамъ (второй случайexc. excussionis realis). Нѣ-

которые юристы справедливо распространяютъэто положеніе

на всякаго владѣльца вещей, состоящихъ въ общемъ залогѣ:

ибо при установленіи общаго залога такому вѣрителю, кото-

рый уже имѣетъ спеціалыіые залоги, воля сторонъ очевидно

направленана то, чтобы общее закладноеправо было осуще-

ствленотолько въ случаѣ недостаточностизалоговъ спеціальныхъ.

b. Возраженіе о лучшемъ или такомъже закладномъправѣ 13 .

c. Отвѣтчикъ можетътакже отклонить присуждение,предло-

живъ вѣрителю платежъпо его требованію 14 . Если отвѣтчикъ—

правомѣрный владѣлецъ заложеннойвещи, то удовлетворенный

истецъ,по его требованію, обязанъ уступить ему свое обяза-

тельственноеправо 15 , такъчто здѣсь возможно совпадетевъ од-

номълидѣ правасобственностии закладногоправа(§ 193 sub 2).

b. Возраженіе о давности;hct. hyp. противъдолжникаподъ

залогъ и его наслѣдниковъ, а равно и противъ послѣдѵющихъ

вѣрителейподъ залогъ погашаетсяпри жизни должника со-

рокалѣтнею давностью, противъ прочихъ владѣльцевъ тридцати-

лѣтнею 16 .

Ь. § 196. Interdictum Salvianum.

ѣ. D. XLIII, 33: de Salviano interdicto. — t. С. УІІІ, 9: de precario et Sal-
viano edicto. — Vangerow. § 390. — Windsclieid, § 236. — Brins, § 351. кон. —

Baron, § 100.

ІІоложенія римскагоправаотносительноinterdictum Salvia-

num во многихъ пунктахъспорны. Достовѣрно извѣстно, что

этотъ интердиктъбылъ введенъ для защиты хозяина, которому

арендаторъустановилъпо договору закладноеправо наinvecta

ex illata въ обезнеченіе требованій изъ договора аренды1 (§ 184);
несомнѣнно также то, что истецъдолженъ былъ доказывать

13 * 1. 15. § 1. D. de pign. 20, I.— 13 1. 12. рг. § 7. D. qui pot. 20, 4; 1.
10. D. de pign. 20, l.— 14 1. 12. § 1. D. qn. m. pign. 20, 6; 1. 16. § 3. D.
de pign. 20, 1; 1. 11. § 4. D. qni pot. 20, 4. — 1. 19. D. qni pot. 20, 4.
16 1. 7. pr. — § 2. C. de pr. XXX ann. 7, 39.

1 § 3. i. £. I. de int. 4, 15.
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только фактъ установленія залога, но не былъ обязанъ доказы-

вать право собственности арендатора на заложенный вещи"’.
Но спорно:

1. можно ли предъявить int. Salv. только противъ аренда-

тора или также и противъ третьихъ владѣльдевъ. По этому

вопросу въ источникахъ существуетъ противорѣчіе между Ди-
гестами. съ одной стороны 3 (съ которыми согласны парафразы
Институцій Ѳеофила 4 ), и Кодексомъ 5 , съ другой стороны,

противорѣчіе, до сихъ поръ еще не рѣшенное; вещному харак-

теру закладного права соотвѣтствуетъ то мѣсто въ Дигестахъ,
по которому этотъ интердиктъ можно предъявлять и противъ

третьихъ владѣльцевъ;

2. принадлежитъ ли int. Salv. только хозяину арендован-

наго участка, или же искъ этотъ былъ распространенъ и на

другихъ залогопринимателей; изъ нѣсколышхъ мѣстъ въ источ-

никахъ 6 съ большою вѣроятностью можно заключить, что рас-

пространеніе произошло;

3. представляетъ ли рѣшеніе судьи окончательное рѣшеніе

о закладномъ правѣ или только временное, провизорное, такъ

что для полученія окончательнаго рѣшенія допускаются другіе
иски (act. hypothecaria, rei vindicatio). Послѣднее положеніе
прямо подтверждается въ источникахъ 7 .

По теперешней судебной практитъ этотъ интердиктъ принадлежитъ

всякому залогопринимателю противъ всякаго владѣльца залога въ качествѣ

предварительнаго юридическаго средства; истецъ долженъ доказать не на-

личность закладного права, а только его вѣроятность; допускаются только

возраженія, не возбуждающія сомнѣнія (exc. liquidae). Процессъ прежде про-

изводился но правиламъ такъ наз. unbestimmt summarischen Yerfahrens (не-
опредѣленно-суммарнаго производства); этого производства не знаетъ имп.

уст. г. суд.; слѣдуетъ просить объ уекореніи обыкновеннаго производства

путемъ сокращенія процеееуальныхъ сроковъ (ср. § 204 имп. уст. г. с.) или
требовать предварительна™ распоряженія (имп. уст. г. с. § 819).

с. § 197. Прочіе иски.

Ѵапдегогѵ , предварительное замѣчаніе предъ § 389.

Такъ какъ залогоприниматель имѣетъ право на владѣніе и

продажу вещи, то онъ заинтересованъ въ томъ, чтобы залогъ

2 G-ai. 4, 147; § 3. I. de int. 4, 15; 1. 2. D. h. t. 43, 33.- 3 1. 1. pr. § 1.
D. h. t. 43, 33. — 4 Theoph. paraph, къ § 3. I. de int. 4, 15. — 5 1. 1. C. h.
t. 8, 9. — 8 1. 2. § 3. D. de int. 43, 1; Paul. sent. rec. Y, 6. § 16; 1. 1. C. h.
t. 8, 9; 1. 3. C. de pign. 8, 13.— 7 I. 2. D. h. t. 43, 33.
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оставался неповрежденнымъ; поэтому ему принадлежитъ много

исковъ (utiliter), чтобы устранить совершенныя нарушенія и

предупредить угрожающія: act. negatoria, confessoria ’, finium
regundorum 2 , legis Aquiliae 3 , furti 4 ; кромѣ того онъ можетъ

требовать cautio damni infecti 5 , opus novum nuntiare 6 , предъ-
явить int. quod vi aut clam \

B. § 198. Право продажи.

t. D. XX, 6: de distractione pignorum et hypothecarum. — t. С. VIII, 27:
de distractione pignorum. — v. Moreau , iiber Haftung wegen Eviction der
verkauften Pfandsacixe. 1879. — Vangerow , §§ 879. 380. 883. W'indseheid )

§§ 237. 238. —Brim. § 353.

Право продажи (кромѣ случаевъ pignus praetorium, § 189)
признается съ 3-го ст. по P. X. существеннымъ правомъ зало-

гопринимателя (184 пр. 3. 4.).
1 . Осуществленів права продажи зависитъ отъ усмотрѣнія

залогопринимателя (къ этому его никто не можетъ принудить)
но, съ другой стороны, онъ можетъ воспользоваться этимъ пра-

вомъ только въ томъ слѵчаѣ: ■

a. если онъ не получаетъ „удовлетворенія, хотя наступило

время исполненія всего обязательства или его части 2 ; если

причиною неудовлетворенія была mora accipiendi со стороны

вѣрителя, то послѣдній, по постановленію Гордіана 3 ,теряетъ право

продажи только въ томъ случаѣ, если должникъ внесъ предметъ

долга въ судъ —положеніе, которое едва ли можно одобрить;
b. если онъ извѣстилъ должника, что намѣренъ приступить

къ продажѣ вслѣдствіе неплатежа долга 4 ; извѣщеніе должно

произойти трижды, если залогоприниматель отказался отъ права

продажи (недѣйствительно, см. ниже sub 4) 5 ; извѣщенія совсѣмъ

не требуется, если должникъ уже присужденъ къ платежу по

судебному рѣшенію 6 ;

1 1. 16. D. de serv. 8, l.— 3 1. 4. § 9. D. fin. reg. 10, Д,— 3 1. 17. pr.

1. 30. § 1. D. ad 1. Aq. 9, 2,— 4 1. 12. § 2. D. de cond. furt. 13, 1; 1. 15. pr.
1. 87. D. de furt. 47, 2. — 5 1. 11. D. damn, inf., 39, 2. — 6 1. 9. D. de o. n.

n. 39, 1; 1. un. § 5. D. de rem. 43, 25. — 7 1. 11. § 14. D. quod vi aut
cl, 43, 24.

i 1. 6. pr. D. de pign. a. 13, 7.- 3 1. 4. D. h. t. 20, 5; 1. 5. § 1. D. qu.
m. pign. 20, 6. — 3 1. 2. C. deb. vendit. 8, 28; 1. 8. C. h. t. 8, 27; прежнее

право въ 1. 6. § 1. D. qu. m. pign. 20, 6; 1. 5. 0. h. t. 8, 27. — 4 1. 3. § 1.
C. de iure dom. imp. 8, 33. — 5 1. 4. D. de pign. a. 13, 7; 1. 1. C. deb.
vend. 8, 28. — 15 1. 3. § 1. C. de iure. dom. imp. 8, 33.
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c. если прошло два года послѣ извѣщенія или судебнаго

рѣшенія, а вѣритель еще не удовлетворенъ 7 ; въ случаѣ pignus

in causa iudicati captum (§ ] 89) продажа ыожетъ быть совер-

шена спустя два мѣсяца послѣ установленія pignus 8 ;

d. если онъ первый (или единственный) залогоприниматель

(§ 203 и сл.) 9— 10 .

По мнѣнію нѣкоторыхъ юристовъ, для осуществленія права

продажи еще необходимо, чтобы должникъ былъ in шога (§ 240)

и чтобы долгъ былъ безспорный. Но, хотя дѣйствительно долж-

никъ окажется въ болыпинствѣ случаевъ in шога, иногда этого

можетъ и не быть, напр., если залогъ служитъ обезпеченіемъ

для натуральнаго обязательства (§ 240 пр. 3); и источники

нигдѣ не упоминаютъ о шога должника, какъ о необходимомъ

условіи для осуществленія права продажи. То же относится и

къ liquiditas (безспорности) обязательства.

2. Способа продажи состоитъ въ случаѣ pignus in causa

iudicati captum въ публичномъ торгѣ, который производится

подчиненнымъ чиновникомъ по распоряженію судьи 11 (по инп.

уст. гр. суд. § 7 1 6 и сл. судебнымъ приставомъ). Для прочихъ катего-

рій закладныхъ правъ римское право предписываетъ публичную

продажу только на тотъ случай, если залогопринимателемъ

является казна 12 ; въ прочихъ лее случаяхъ ее можетъ всегда

совершить самъ залогоприниматель privatim 13; онъ ?олько дол-

женъ при этомъ дѣйствовать, какъ подобаетъ честному человѣку,

и стараться выручить при продажѣ возможно высокую цѣну (въ

противномъ случаѣ онъ отвѣчаетъ за причиненный залогодателю

вредъ) 14 ; поэтому залогоприниматель обыкновенно публично

объявляетъ о предстоящей продажѣ (proscribere pignus) Ua.

По теперешней практикѣ продажа недвижимостей, а во многихъ случаяхъ

и движимыхъ вещей, совершается въ формѣ судебнаго публичнаго торга или

аукціона, при чемъ не ожидаютъ истеченія двухлѣтняго срока; нѣкоторыя

7 1. 3. § 1. oit.— 8 1. 31. D. de re iud. 42, I.— 9 1. 1. 1. 5. pr. D. de dist.

p. 20, 5; 1. 8. C. qrti pot. 8, 17; 1. 12. § 9. D. qui pot. 20, 4; cf. 1. 15. § 5.

D. de re ind. 42, 1; 1. 22. § 1. D. de i. f. 49, 14,— 10 1. 1. D. de distr.

pign. 20, 5,— 11 1. 50. І). de ev. 21, 2; 1. 2. C. si in o. ind. 8, 22; 1. 3. 0. de

esc. rei iud. 7, 53. — 12 1. 3. C. si adv. fisc. 2, 36; 1. 1. 1. 2. 1. 4. 1. 6. C.

de fide et iure hastae 10, 3; 1. 16. C. de resc. vend. 4, 44.— 13 1. 3. § 1. C.

de iure dom. imp. 8, 33.— 14 1. 4. 1. 7. 1. 9. C. h. t. 8, 27; 1. 1. 1. 4. C.

si vend. pign. 8, 29; 1. 10. D. de in diem add. 18, 2,— 14 a 1. 15. § 32. D.

de ini. 47, 10; 1. 4. C. de distr. pign. 8, 27.
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привилегированныйучрежденія (напр., публичныеломбарды) могутъ сами

производить продажу, но не иначе,какъ съ публичнаготорга.

Въ качествѣ покупщика немогутъвыступить ни самъзало-

годатель, ни залогоприниматель(черезъ подставноелицо); пер-

вый потому, что никто не можетъ купить своей собственной

вещи 15 (§ 286 пр. 15); второй потому, что это угрожало бы

интересамъзалогодателя16 . Поручитель должника и его позд-

нѣйшій вѣритель подъ залогъ, хотя и могутъ ку пи ть, но обя-

заны по требованію залогодателявыдать ему вещь за сумму

гіонесенныхъиздержекъ17 , ибо ихъ купля разсматриваетсялишь

какъ осуществленіе ius offerendi.

3. Послѣдствія продажи опредѣляются тѣмъ началомъ, что

залогопринимательпродаетъзалогъ не въ качествѣ представи-

теля должника, а отъ своего имени, такъ что онъ самъ обя-

зывается и пріобрѣтаетъ праваизъ договора продажи. Соглас-

но съ этимъпослѣдствія продажи суть слѣдующія:

а. Для покупщика. Онъ можетъ требовать отъ залогопри-

нимателявыдачи вещи; впрочемъ, если послѣдній не владѣетъ

залогомъ, и покупщикъ зналъ ѳбъ этомъ въ моментъзаключе-

нія договора купли, то онъ долженъ довольствоваться уступ-

кою ему права на владѣніе 1 8 . Вслѣдствіе передачизалога по-

купщикъ становитсясобственникомъ(еслицѣна уплаченаили

зачтенаему въдолгъ) 19 ; право собственностипокупщика сво-

бодно отъ всѣхъ обремененій, которыя были возложены на

вещь уже послѣ установленія нанеезакладногоправапродав-

шему вѣрителю 20 . Залогодательнеимѣетъ прававыкупа, развѣ

если оно было выговорено для него залогопринимателемъвъ

договорѣ съ покупщикомъ 21 , или если покупщикомъявляется

поручительилипослѣдующій залогоприниматель(выше пр. 17).—

Если впослѣдствіи оказывается, что залогодательнеимѣлъ права

собственности,и наступаетъсо стороны собственникаevictio

вещи, то вѣритель отвѣчаетъ предъ покупщикомъ за evictio

15 1. 39. Ю. de с. ѳ. 18, 1; 1. 40. рг. § 1. D. de pign. а. 13, 7.- 16 1.

10. С. h. t. 8, 27; Paul. sent. rec. II. 12. § 4.— 17 1. 1. 0. de dol. m. 2,

20; 1. 59. § 1. D. mand. 17, 1; 1. 5. § 1. 1. 6. D. h. t. 20, 5.— 18 1. 13. D
h. t. 20, 5.— 19 1. 4. D. de pign. a. 13, 7; 1. 46. D. de a. r. d. 41, 1; 1.
13. 1. 15. 1. 18. C. h. t. 8, 27. — 20 1. 1. C. si ant. cr. 8, 19; 1. 6. 1. 7. C.
de o. et a. 4, 10; 1. 3. pr. D. h. t. 20, 5, — 21 1. 2. C. si ant. cr. 8, 19; 1.

13. pr. D. de pign. a. 13, 7; 1. 7. pr. § 1. D. h. t. 20, 5.
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въ томъ случаѣ, если онъ продалъ вещь dolo (т. е. зная, что

залогодателю не принадлежитъ право собственности) 22 ; далѣе —

въ томъ случаѣ, если онъ скрылъ отъ покупщика, что совер-

шаетъ продажу въ качествѣ залогопринимателя; и, наконецъ,

въ томъ случаѣ, если онъ объ этомъ сообщилъ, но выразилъ

въ то же время, что отвѣтственность за эвикцію беретъ на

себя 23. Если нѣтъ на лицо ни одного изъ этихъ предположе-

ній, то въ случаѣ эвикціи онъ не только не обязанъ ни къ чему

по отношенію къ покупщику, но даже не лишается права тре-

бованія зачтенной въ долгъ цѣны 24 ; впрочемъ, покупщикъ мо-

жетъ обратиться къ залогодателю и требовать выдачи его обо-

гащенія (посредствомъ condictio sine causa) 25 . — Напротивъ,
вѣритель всегда отвѣчаетъ покупщику за то, что соблюдены

всѣ изложенный выше 1. а.— d. предписанія 26 .
b. Для залогопринимателя. Онъ можетъ требовать отъ по-

купщика платежа дѣны и долженъ употребить ее на свое удо-

влетвореніе 27 ; поскольку удовлетвореніе дѣйствительно состоя-

лось, должникъ становится свободнымъ 28 ; если вырученная

дѣна не покрываетъ всего требованія, то оно продолжаетъ су-

ществовать на недостающую сумму 29 ; если лее она превышаетъ

сумму долга, то вѣритель обязанъ передать остатокъ (hyperocha)
слѣдующему вѣрителю подъ залогъ или залогодателю 30 .

4. Побочным соглашенія при установивши закладного права

могутъ въ извѣстныхъ предѣлахъ измѣнять излоліенныя выше

правила; такъ, вѣритель можетъ быть освобожденъ отъ обязан-
ности извѣщать залогодателя, соблюдать двухлѣтній срокъ и

т. п. Но запрещаются такія соглашенія, которыми бы изло-

женный начала были совсѣмъ лишены значенія, а именно:

а) уговоръ, чтобы вѣритель подъ залогъ не і-шѣлъ вообще права

продалш (§ 1 84 пр. 4); Ь) (со времени Константина) 31 уговоръ,
чтобы залогъ перешелъ въ собственность вѣрителя, если не по-

22 1. 1. 1. 2. С. cred. ev. pign. 8, 45; 1. 11. § 16. Ю. de а. е. ѵ. 19,
1; 1. 10. D. h. ѣ. 20, 5; 1. 38. Ю. de ev. 21, 2.— 23 1. 22. § 4. D. de pign.
a. 13, 7; 1. 59. § 4. D. mand. 17, 1. — 24 1. 68. pr. D. de ev. 21, 2.- 25 1. 12.
§ 1. D. h. t. 20, 5; 1. 74. § 1. D. de ev. 21, 2,— 28 1. 1. C. cr. ev. 8, 45.—
27 1. 26. ]. 44. D. de sol. 46, 3; 1. 10. C. de o. et a. 4, 10.- 28 1. 19. pr. D.
h. t. 20, 5; 1. 35. pr. D. de pign. a. 13, 7; 1. 3. С. h. Ѣ. 8, 27. — 29 1. 9. § 1.
D. h. t. 20, 5; 1. 3. C. ii. t. 8, 27; 1. 28. Ю. de r. c. 12, 1; 1. 8. C. si cert,
pet. 4, 2; 1. 10. C. de o. et a. 4, 10.— 30 1. 24. § 2. 1. 42. D. de pign. a. 13,
7; 1. 44. D. de sol. 46, 3; 1. 3. C. de pign. 8, 13. — 31 1. 3. C. de pact,
pign. 8, 34.
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слѣдуетъ удовлетворенія (lex commissoria);- это условіе заклю-

чаем въ себѣ безнравственное притѣсненіе залогодателя. Но
вѣрителю позволяется впослѣдствіи получить вмѣсто платежа

или купить заложенную вещь 33; позволяется также купить вещь

въ моментъ установленія на нее закладного права, но только

съ тѣмъ условіемъ, чтобы опредѣленіе цѣны послѣдовало не сей-
часъ, а впослѣдствіи, ко времени взысканія по обязательству 33.

С. § 199. Право на присужденіе права собственности
(ms dominii impetrandi).

t. С. ѴШ, 33: de rare dominii impetrando. — Vangerow, § 381. — Wind-
scheid, § 238.

Если заложенная вещь не находить совсѣмъ покупщика или

никто не даетъ пріемлемой цѣиы, то залогоприниматель можетъ

требовать присужденія ея себѣ (по р. пр. надо было съ этимъ

требованіемъ обращаться къ императору, теперь— къ судьѣ). При
этомъ слѣдуетъ отличать pignus in causa iudicati captum отъ

прочихъ видовъ залога.

1. Pignus in causa iudicati ?eapturn 1 по требованию залого-

принимателя присуждается ему за его требованіе, хотя бы цѣн-

ность залога превышала или не покрывала сумму долга; при-

сужденіе окончательно: должникъ не пользуется правомъ вы-

купа, вѣритель —правомъ отступленія.

Имп. уст. гражд. суд. не содержитъупоминанія о присужденіи права

собственности,поэтому нѣкоторые юристы считаютъего отмѣненнымъ.

2. Въ области прочихъ залоговыхъ правъ 2 требуется еще

одно обращеніе къ должнику съ требованіемъ платежа; если

эта мѣра оказалась безуспѣшной, то по требованію вѣрителя

ему присуждается право собственности на заложенную вещь,

но лишь въ видѣ собственности нерѣшительной (§ 128 пр. 8. 9);

поэтому

а. залогодателю въ продолженіе двухъ лѣтъ (до ІОстиніана
въ продолженіе одного года) принадлежим право выкупа; въ

случаѣ выкупа присужденіе разсматривается, какъ вовсе не-

32 1. 13. С. de pign. 8, 13; 1. 24. pr. D. de pign. a. 13, 7; 1. 12. pr. D.
h. t. 20, 5.— 33 1. 16. § 9. D. de pign. 20, 1.

1 1. 15. § 3. D. de re ind. 42, 1; 1. 3. C. de exc. rei tad. 7, 53; 1. 3. C.
si in. c. rad. 8, 22. — 2 1. 3. C. h. t. 8, 33.

' --аяаеч» Ш. . д ’’tp
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состоявшееся, поэтому, напр., вѣритель обязанъ выдать залого-

дателю половину найдениаго въ промежуточное время клада 3 ;
b. вѣрителю въ продолженіе двухъ лѣтъ принадлежитъ право

продажи; путемъ продажи онъ опять вступаетъ въ права залого-

принимателя 4 , т. е. обязанъ выдать hvperocha, если вырученная

цѣна превышаетъ сумму долга и сохраняетъ личное требованіе
на недостающую сумму, если цѣна не покрываетъ всего долга.

c. Въ продолжен іе этихъ двухъ лѣтъ вѣритель считается

временно собственниками залога.

По истечении двухлѣтняго срока, если ни залогодатель не

воспользовался правомъ выкупа, ни вѣритель— правомъ отступ-

ленія, присужденіе становится окончательными: вмѣстѣ съ тѣмъ

производится судебная оцѣнка, смотря по результатами кото-

рой вѣритель или сохраняетъ часть своего требованія, или обя-
зуется уплатить извѣстную сумму залогодателю; если вѣритель

на послѣднее несогласенъ, то ему присуждается въ собствен-
ность только часть вещи, соотвѣтствующая размѣру требованія.

D. § 200, Право удержанія (ius retentionis).

t. С. УШ, 26: etiam ob chirographariam pecuniam pignus teneri posse.—
Schenk , Lehre vom Retentionsrecht nach G-emeinem Recht. Стр. 241 и сл.
1837,— Langfeld, Lehre vom Retentionsrecht. § 13. 1886,— Vangerow, § 382.—

Windscheid , § 234 пр. 1.

Если кто заложили вещь въ обезпеченіе своего собственнаго
долга, и эта вещь находится во владѣніи вѣрителя, который
имѣетъ еще другое требованіе противъ того лее должника, то

этотъ вѣритель (по рескрипту Гордіана) *, получивъ удовлетво-

реніе по обезпеченному требованію, можетъ все-таки удержать

вещь по поводу второго требованія (§76 sub 5). Это ius reten-
tionis представляетъ аномалію, потому что здѣсь нѣтъ никакой
связи между вещью и вторыми требованіемъ; оно осуществляется,

какъ и нормальное ius retentionis, посредствомъ exc. doli.

Е. § 201. Право пользованія и извлеченія плодовъ.

Vangerow, § 384. — Windscheid, § 234.

Право пользованія и извлеченія плодовъ принадлелеитъ во-

обще залогодателю; въ случаѣ лее заклада (pignus), гдѣ осуще-

3 1. 63. § 4. Б. de acq. г. d. 41, I. — 4 1. 3. § б. С. h. t. 8, 33.
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ствленіе этого права для него является невозможнымъ, прилу-

няются слѣд. начала:

a. Если закладъ допускаетъ только пользованіе, то закла-

доприниматель безъ дозволенія закладчика не можетъ пользо-

ваться вещью; въ противномъ случаѣ онъ совершаетъ, по рим-

скому праву, furtum usus по имперскому уголовному уложенію § 290,

онъ виновенъ въ наказуемомъ корыстолюбіи (strafbarer Eigennutz).

b. Если закладъ допускаетъ извлечете естественныхъ или

гражданскихъ плодовъ, то закладоприниматель долженъ ихъ

извлекать (подобно управляющему чужой вещью), но съ тѣмъ,

чтобы потомъ ихъ возвратить или зачесть ихъ цѣнность въ про-

центы и капиталъ 2 ; следовательно, онъ обязанъ дать отчетъ.

Но иногда закладопринимателю предоставляется antichresis 5,
т. е. закладчикъ дозволяетъ ему влmemo процентов ъ извлекать

плоды или пользоваться вещью (такъ наз. pactum antichreti-

cum); въ этомъ случаѣ вѣритель не обязанъ къ зачету цѣнности

плодовъ въ капиталъ и къ дачѣ отчета 4 . Pactum antichreticum,

по римскому праву, было недействительно, если этотъ договоръ

заключался съ цѣлью обойти законный максимумъ процентовъ 6 .

Вслѣдствіе отмѣны законной мѣры процентовъ (§ 43 sub 1) это начало

римскаго права вообще устранено; одно исключеніе имѣетъ мѣсто, по импер-

скому закону о ростовщичествѣ (Reichswuchergesetz) 24-го мая 1880 г., въ

томъ случаѣ, если pactum antichreticum заключаетъ въ себѣ поразительное

нарушеніе обычной мѣры процентовъ и эксплуатацію нужды, легкомыслія

или неопытности должника.

Если плодоносная вещь служитъ закладомъ, обезпечиваю-

щимъ безпроцентное требованіе, то имѣетъ мѣсто такъ наз.

antichresis tacita; это значитъ, что вѣритель имѣетъ право при-

сваивать себѣ плоды этой вещи до суммы законной мѣры про-

центовъ 6 . Нѣкоторые юристы не признаютъ этого права, но

ихъ мненіе явно противоречить источникамъ и внутреннимъ

основаніямъ (ср. § 43 кон.).

1 § 6. I. de obi. ex del. 4, 1; 1. 64. pr. D. de furt. 47, 2 . — - 11. 1—3. 1.
12. C. de pign. a. 4, 24; 1. 11. C. de us. 4, 32; 1. 2. C. de part. pign. 8, 24;
1. 1. C. de distr. pign. 8, 27; 1. 23. pr. D. de pign. 20, 1; 1. 5. § 21. D. ut
in poss. leg. 36, 4. — 3 1. 11. § 1. D. de pign. 20, 1; 1. 33. Ю. de pign. a. 13,
7,— 4 1. 14. 1. 17. C. de us. 4, 32 .— 5 1. 26. § 1. C. de us. 4, 32. — ' 5 1. 8.
D. in qu. c. pign. 20, 2.

КАБИШГЬ
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II. § 202. Права залогопринимателя въ случаѣ залога иныхъ
предметовъ.

Trotsche, das Verpfandungsreclit des Pfandgliiubigers. 1834. — Sohm , die
Lelire vom Subpignus. 1864.— Eberhard, die Verpfandung von Forderungen.
1869. —Bremer и JExner, въ книгахъ, приведенныхъ къ § 185.— Vangerow ,

§ 368. — Windscheid, § 239.

Начала, изложенныя въ §§ 194—201, применяютсяанало-

гично и къ другимъ залогамъ, поскольку не влекутъ за собою

измѣненій особеннаясвойстваобъекта закладного права. Не-

обходимо различать слѣд. случаи:

1. Если уже существующей узуфруктъ или существующій

эмфитевзисъили суперфицій заложены тѣмъ лицомъ, которому

они принадлежать,то вѣритель имѣетъ право: а) наquasi iuris

possessio или на юридическое владѣніе вещью *; къ извлекае-

мымъ имъплодамъпримѣняются правила§ 201; Ь) наперенесете

фактическагоосуществленія заложеннагоему права(узуфрукта)

или самого права (эмфитевзисаи суперфиція) на третье лицо

путемъпродажи.

2. Еслисобственникъвещи заложилъ вѣрителю еще несу-

ществующій , а только имѣющій быть установленнымиузу-

фруктъ, или имѣющій быть установленнымидорожный или

водяной сервитута,то залогопринимателюпринадлежитъправо:

а) на quasi iuris possessio 2 ;— въ случаѣ сервитутадороги или

воды для этого требуется, чтобы ему принадлежалъсосѣдній

участокъ; Ь) на установлениесервитутатретьемулицу путемъ

продажи3 ; — въ случаѣ сервитутадороги или воды для этого

требуется,чтобы покупщику принадлежалъсосѣдній участокъ.

3. Лицо, которому заложено требованіе, имѣетъ право: а)

пли продатьзаложенноетребованіе 4 ; покупщикъ дѣлается цес-

сіонаріемъ (§ 249 и сл.); Ь) или взыскать съ должника пред-

метазаложеннаго требованія посредствомъactio in personam

utilis въ размѣрѣ своего требованія 5 ; если приэтомъонъ полу-

чить деньги, то долженъупотребитьихъ насвое удовлетвореніе,

1 1. И. § 2. 1. 13. § 3. D. de pign. 20, I.- 2 1. 11. § 2. 1. 12. D-. d e pign
20, 1. — 3 1. 12. D. de pign. 20, 1. — 4 Это слѣдуетъ изъ 1. 15. § 10. D. de re

ind. 42, 1. До спхъ поръ ссылались на 1. 7. С. de her.. vend. 4, 39; но на

основаніи лучшихъ списковъ здѣсь слѣдуетъ читать: „ordinarium visum,
est, ufc post nominis venditionem utiles emtori, sic (ut responsum est) vel ipsi
creditori postulanti dandas actiones 11 .— 5 1. 18. pr. D. de pign. a. 13, 7; 1.20.
D.. depign. 20, 1; 1. 7. C. de her. vel. act. v. 4, 39; 1. 4. C. quae res pign. 8,16.
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если — какой либо другой предмета, то пріобрѣтаетъ на него

закладное право 6 ,—Для успѣшнаго осуществленія этихъ правь

залогопринимателю дается правомочіе извѣстить должника сво-

его должника о залогѣ 7 (denuntiatio, § 248 кон.); послѣ этого

извѣщенія залогодатель, пока существуешь закладное право, не

можетъ осуществить своихъ правь вѣрителя.

По § 1 5 вводнаго закона къ ими. конкурсному уставу залогопринима-

тель можетъ сверхъ того, въ случаѣ открытія конкурса надъ имуществомъ

залогодателя, осуществитьправо отдѣленія въ конкурсѣ(§ 233 sab II. З.Ь).

4. Залогоприниматель заложенной вещи (subpignus) имѣетъ.

безспорно, право на владѣніе и продажу subpignus 8 , но, ко-

нечно, только тогда, если уже наступили условія осуществленія
обоихъ закладныхъ правь (въ частности срокъ взысканія по обо-
гсмъ обязательствамъ). Если залогоприниматель заложенной вещи

совершить продажу, то прекращаются оба закладныя права, и

онъ можетъ удержать за собою вырученную сумму,, поскольку

оба обязательства покрываются другъ.другомъ, остатокъ же онъ

долженъ выдать или первому залогодателю, или первому зало-

гопринимателю, пли имъ обоимъ. — Спорно, заключается ли

также въ subpignus и закладное право на требованіе, принад-
лежащее первому залогопринимателю противъ перваго залого-

дателя, иными словами: можетъ ли залогоприниматель заложен-

ной вещи взыскать съ перваго залогодателя предмета заложеи-

наго требованія (выше 3 Ь), что въ частности важно для него

въ томъ случаѣ, если subpignus недостаточно для его удовле-

творенія или не находить покупщика. Рѣшеніе этого вопроса

зависитъ отъ толкованія I. 13. § 2. D. de pign. 20, 1; по правиль-

ному мнѣнію его слѣдуетъ рѣшить въ отрицательность смыслѣ.

РАЗДѢЛЪ ПЯТЫЙ.

Стеченіѳ нѣсколькихъ залогопринимателей.

А. § 203. Общій обзоръ.

Vangerow, § Ш. —Windscheid, § 240. Ш.—Вгіпг, § 356.

На одну и ту же вещь можетъ существовать нѣсколько

закладныхъ правъ (невозможно стеченіе нѣсколькихъ закладовъ

G 1 18. D. cit. 13. 7: 1. 4. С. cit. 8, 16. - 7 1. 4. С. quae res pign. S.
16.- 8 1. 13. § 2. D. de pign. 20. 1; 1.. 40. § 2. D. de pign. a, 13, 7; 1. 2. C.
si pignns pign. 8, 23.

11 *
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[pignus], но возможны одинъ закладъ и нѣсколько ипотекъ).

Между залогопринимателяминаступаетъколлизія, которая мо-

жетъ быть разрѣшена троякимъ образомъ:по началуконкурен-

та, по началу предупрежденія , по началу первенства.

I. Начало конкурентапримѣняется въ томъ случаѣ, если

нѣсколько лицъ сообща по одному акту пріобрѣли закладное

право на одну и ту же вещь, и притомъне было условлено,

что каждому вѣрителю заложенацѣлая вещь; тогда закладное

право каждаго изъ нихъ простираетсянаидеальную часть за-

ложеннойвещи, соотвѣтствующую размѣру его требованія’.

II. Начало предупрежденія примѣняется въ томъ случаѣ,

если одно требованіе раздѣляется нанѣсколько частей2 (§191

пр. 2), затѣмъ, если нѣсколько лицъ по различнымиактамъпрі-

обрѣтаютъ въ одинъ и тотъже день закладноеправо на одинъ

и тотъже предметъ3 , наконецъ,еслиэто совершаетсяпо одному

акту и вмѣстѣ съ тѣмъ условлено, что каждому изъ нихъ зало-

жена цѣлая вещь 4 . Въ этихъ случаяхъ каждый вѣритель вы-

стунаетъпротивъ третьихъ лицъ въ качествѣ единственнаго

залогопринимателя,а между самими' залогопринимателямипри-

мѣняется начало,что залоги остаетсяза тѣмъ изъ нихъ, который

предупредилидругихъ(сталобыть, затѣмъ, кто теперьвладѣетъ).

III. Начало первенстваозначаешь, что одинъ залогопри-

ниматель(prior, potior, potentior creditor)имѣетъпреимущество
предъ другими (inferior, posterior creditor); первенствующему
залогопринимателюпринадлежитъпреимущественноеправо на

владѣніе (которое они можетъ осуществитьпротивъ послѣдую-

Щаго залогопринимателяи третьихъ лицъ путемъиска и воз-

раженія) J и исключительное право совершить продажу6 (см.

§ 198 sub l.d);xoTa послѣдующій залогопринимательи имѣетъ

наличноезакладноеправо (а не условное, какъ многіе утвер-

ждаютъ безъ всякаго основанія), но право на владѣніе при-

надлежитъему только противъ третьихълицъ7 , а осуществить

право продажи онъ совсѣмъ неможетъ;его правапо отношенію

къ первенствующемузалогопринимателюсостоять въ правѣ на
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hvperocha8 и въ ius offerendi9 ; путемъосуществленияпослѣд-

няго онъ вступаетънамѣсто первенствующаговѣрителя и тогда

уже можетъ, соображаясьсо своимиинтересами,совершить или

отложить продажу. -— Первенствозакладныхъ правъ зависишь,

по общему правилу, отъ ихъ старшинства,въ исключителъ-

ныхъ случаяхъ отъ привилегіи, принадлежащейизвѣстнымь

закладнымъ правамъ,и отъ способаихъ установленія ; этиосно-

ванія опредѣленія первенстватребуютъ болѣе подробнагоизло-

женія (§§ 204— 206), ибо первенствопредставляетъсамоечастое

отношеніе между закладнымиправами, началаже конкуренціи

и предупрежденія примѣняются рѣдко.

В. Въ частности объ опрѳдѣленіи первенства.

t. D. XX, 4: qui potiores in pignore vel hypotheca habeantur, et de his
qui in priorum creditorum locum succedant. — t. С. VIII, 17: qui potiores

in pignore habeantur.

1) § 204. По старшинству.

Regelsberger , zur Lehre vom Altersvorzug der Pfandrechte. 1859. — Vange «

row, §§ 369. 372. — Windscheid, §§ 242— 244.— Brim, § 352.

По какимъначаламъопредѣляется старшинствонѣсколькихъ

закладныхъ правъ, вопросъ въ новѣйшее время весьма спор-

ный. Въ источникахъмы ненаходимъникакихъобщихъ прин-

диповъ, кромѣ многозначащихъсловъ: sicut prior es tempore,

ita potior es iure и тому подобныхъ рѣшеніями частныхъслу-

чаевъ источникитоже не изобилуютъ. Правильнымъ, повиди-

мому, надопризнатьслѣд. положеніе: старшинствозакладныхъ

правъ опредѣляется не по моментуихъ возникновенія , а уже

по моментамъ, въ которые было положено основаніе для ихъ

возникновенія связывающимъ залогодателя образомъ. Поэтому:

I. Что касаетсятребованія. Закладное право, обезпечи-

вающее срочноетребованіе, признаетсяналичнымъдля опредѣ-

ленія старшинствасъ моментаустановленія 2 . То же относится

къ закладному праву въ пользу условнаго требованія (если

условіе исполнится),кромѣ того случая, когда условіе зависитъ

отъ произвола лица, которое будетъ обязано 3 , напр., еслиде-

позитарию денежной суммы предоставляетсяпользованіе ею

8 1. 12. § 5. D. qui pot. 20, 4,— 9 1. 12. § 9. D. qui pot. 20, 4.
1 I. 2. 1. 4. 1. 7. 1. 8. C. h. t. 8, 17,— 2 1. 12. § 2. D. h. t. 20, 4,— 3 1.

9. §§ 1. 2. 1. 11. § 1. D. h. t. 20, 4.
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(§ 278 пр. 4), а онъ устанавливаетъ на случай пользованія

закладное право. То же, наконедъ, относится и къ закладному

праву въ пользу будущаго требованія, если оно только дѣй-

ствительно будущее, т. е., если уже существуетъ извѣстная

обязательная связь; поэтому, напр., закладное право, служащее

обезпеченіемъ права требовать проценты, считается наличнымъ

съ момента обѣщанія платить таковые, хотя требованіе про-

центовъ заслуживается только послѣ и по мѣрѣ пользованія

капиталомъ 4 ; закладное право на invecta et illata признается

возникшимъ съ момента illatio, хотя требованіе изъ найма за-

виситъ отъ пользованія вещью 5 .
II. Что касается предмета залога. Если опредѣлепіе пред-

мета залога производится дѣйствіемъ, зависящимъ отъ произвола

залогодателя, то закладное право признается возникшимъ съ

момента совершенія этого дѣйствія; поэтому, напр., закладное

право хозяина на invecta et illata нанимателя признается воз-

никшимъ лишь съ момента illatio 7 . Но если опредѣленіе пред-

мета не зависитъ отъ воли залогодателя, то закладное право

.признается наличнымъ для опредѣленія старшинства съ момента

своего ѵстановленія, хотя бы предметъ еще не принадлежалъ

залогодателю; это бываетъ, напр., въ случаѣ залога будущихъ

вещей (предполагается, что онѣ потомъ попадаютъ въ собствен-

ность залогодателя), въ случаѣ залога чужихъ вещей (предпо-

лагается, что залогодатель пріобрѣтаетъ ихъ со временемъ въ

собственность 8 или что собственникъ даетъ согласіе на залогъ) 9

и т. д. 10 .

III. Что касается акта установленія закладного права.

Если послѣдній состоитъ въ договорѣ, то закладное право при-

знается возникшимъ для опредѣленія старшинства со дня его за-

ключенія, хотя бы къ установленію залога былъ прибавленъ срокъ

(dies ex quo) или суспензивное условіе 12 ; исключеніе имѣетъ

мѣсто въ томъ случаѣ, если условіе зависитъ отъ произвола за-

логодателя 13. Если актъ установленія состоитъ въ отказѣ, то

закладное право признается наличнымъ со дня смерти наслѣдода-

4 1. 18. D. h. t. 20, 4.- 5 1. 9. рг. 1. 11. § 2. D. Ъ. t. 20, 4.- 6 1. 1. рг. Ю.
h. ѣ. 20, 4.—' ^ of. 1. 1. рг. D. Ь. t. 20, 4,— 7 1. 11. § 2. D. Ъ. t. 20, 4,— 8 1.
9. § 3. D. h. t. 20, 4; of. 1. 7. рг. С. h. t. 8, 17; 1. 6. § 2. С. de sec. nupt.

5, 9,— 9 1. 16. § 1. D. de pign. 20, I.— 10 1. 21. pr. 1). h. t. 20, 4.— 11 1. 7.
§ 1. D. h. t. 20, 4,— 12 1. 12. § 2. D. li. t. 20, 4,— 13 1. 9. § 1. 1. 11. § 1.
D. h. t. 20, 4.
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теля, а не со дня пріобрѣтенія наследства со стороны наслед-
ника, какъ многіе думаютъ. — Pignus in causa iudicati captum

существуетъ съ момента установленія и‘; pignus praetorium —

съ момента завладенія 15 ; но если несколько лицъ получили

missio in possessionem на одномъ и томъ же основаніи, то на-

чало существованія ихъ закладныхъ правъ относится къ одному

моменту, хотя бы они достигли владенія и неодновременно 16 ;

закладное право, установленное судьею въ процессе о разделе,
существуетъ съ момента решенія. — Законное закладное право

признается наличнымъ съ момента наличности обезнечиваемаго

обязательства и предмета, подверженнаго по закону заклад-

ному праву, конечно, поскольку это необходимо по I и II.
Какъ уже замечено въ начале §, эти вопросы очень спорны,

главныя же отступающія мненія состоять въ след.:
1. Старшинство закладныхъ правъ определяется по моменту

ихъ действительнаго возникновенія, т. е. по моменту совпаде-

нія обязательства, предмета залога и акта установленія заклад-

ного права; но въ известныхъ случаяхъ происходить обратное
распространеніе закладного права, въ частности въ случае за-

лога въ пользу условнаго обязательства после исполненія усло-

вія, залога будущихъ вещей, если последнія попадаютъ затемъ
въ собственность залогодателя, въ случае условнаго установле-

ния закладного права после исполненія условія. Это мненіе и

съ изреченіями источниковъ несогласно, и не соотвРтствуетъ
требованіямъ гражданскаго оборота.

2. Вторая теорія отступаетъ отъ вышеизложенныхъ началъ

главнымъ образомъ относительно требованія. По Этой теоріи,

закладное право можетъ существовать помимо всякаго требо-
ванія, стало быть, и до возникновенія требованія; хотя еще

нетъ на лицо никакого требованія, но отъ воли устанавливаю-

щаго зависитъ, должно ли начаться закладное право тотчасъ

или съ момента возникновенія требованія; въ сомнительныхъ

случаяхъ римскіе юристы старались отыскать предполагаемую

волю установившаго. Это воззреніе несогласно съ источниками;

14 1. 10. D. h. t. 20, 4.— 15 1. 26. § 1. D. de pign. a. 13, 7; 1. 3. C. ut in

poss. leg. 6, 54; 1. 2. C. h. Ѣ. 8, 17.— 16 1. 12. pr. D. de reb. anct. i. 42, 5;
1. 5. §§ 2. 3. D. ut in poss. leg. 36, 4; 1. 15. §§ 15. 18. D. de danmo inf.

39, 2. — 17 1. 6. § 4. C. de bon. quae lib. 6, 61. — 18 1. 6. § 2. C. de sec.

nupt. 5, 9.
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римское право иногдадопускаетъпродолженіе сущвшвующаго

закладного права (§ 207 sub III. 2), несмотряна прекращеніе

требованія, но никогда не допускаетъвозникновенія его безъ

всякаго требования. Кромѣ того источникине даютъ никакого

повода думать, что относящаяся сюда рѣшенія римскихъюри-

стовъ 19 содержать простоетолкованіе воли залогодателя.

2) § 205. По лривилегіи (привилегированныйзакладныя права).

Vangerow , §§ 385. 386. — Windsclieid , § 246. — Brins , § 352.

Нѣкоторыя закладныя права, хотя бы и младшія , пользуются

первенствомъпредъ старшими;они называются привилегиро-

ванными закладнымиправами.

1. Закладноеправо фиска по поводу недоимокъвъ платежѣ

налоговъ и податей1 имѣетъ первенствопредъ всѣми другими

закладнымиправами.

2. Закладноеправо жены по поводу dos; изъ наслѣдниковъ

привилегія принадлежитътолько ея нисходящимъ3 .

3. Закладноеправо по поводу in rem versio 4 , т. е. то за-

кладное право, которое по договору или другпмъ основаніямъ

принадлежитъвѣрителю въ обезпеченіе его требованияпо доводу

сохраненія, возстановленія или пріобрѣтенія заложеннойвещи.

Въ случаѣ стеченія нѣсколышхъ привилегированныхъза-

кладныхъ правъ они выступаютъ въ слѣд. порядкѣ:

a. закладноеправо казны по поводу податейи налоговъ 5 ;

b. теперь несуществующій случай in rem versio: закладное

право того лица, которое дало взаймы деньги для пріобрѣтенія

militia (продажной должности)и при этомъ выговорило себѣ

право преимуществавъ письменномъактѣ, скрѣпленномъ под-

писью свпдѣтелей 6 ;

c. прочія закладныяцравапоихъстаршинству(§§ 208— 204).

Между нѣсколькими закладнымиправамипо поводу in rem ver-

sio рѣшаетъ нестаршинство,а размѣръ участія, которое принялъ

каждый залогопринимательвъ сохраненіи и поддержаніи вещи 7 .

19 См. выше мѣста, приведенный sob I.
1 1. 1. С. si propter pnbl. pens. 4, 46; противоположное ынѣніе опирается

на 1. 28. D. de i. f. 49, 14. и 1. 2. С. de priv. f. 7. 73. — 2 1. 21. pr. Ю.
h. t. 20, 4. — 3 1. 12. pr. § 1. C. h. t. 8, 17; § 29. I. de act. 4, 6; Nov. 91.
с. 1; Nov. 97. c, 2.— 4 1. 5. 1. 6. 1. 7. pr. D. h. t. 20, 4; 1. 3. § 1. eod.;
1. 7. C. li. t. 8, 17; Nov. 97. c. 3. — 5 1. 1. C. si propter pnbl. pens. 4, 46. —
6 Nov. 97. c. 4; cf. Nov. 53. c. 5. — 7 cf. 1. 7. pr. D. h. t. 20, 4. — 7 См. мѣста

въ прим. 1 — 6.
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3) § 206. По Формѣ установленія (публичныя закладныя права).

Ѵапдегоіо, § 387. — Windscheid , §§ 245. 229. — Brim , § 362.

I. Законъ императораЛьва. По закону ими. Льва 469 г.

по Р. Хр. 1 (имѣющему цѣлью предупредитьобманы въ дѣлахъ

о старшинствѣ закладныхъправъ), то закладноеправо, которое

установленовъ письменномъпубличномъ(судебномъили нота-

ріальномъ) актѣ или частномъ,но подписанномътремябезупреч-

ными свидѣтелями (такъназ. pignus publicum и quasi publicum),

имѣетъ первенствопредъ закладнымъправомъ, установленнымъ

въ простомъчастномъактѣ (такъ наз. pignus privatum).

II. Спорные вопросы. Неосторожнаяредакція закона Льва повелакъ

возникновениинѣсколькихъ снорныхъвонросовъ:

1 . Имѣютъ ли pignora publica и quasi publica также первенствопредъ

тѣми закладными правами, который были установленыбезъ всякихъ пись-

менныхъактовъ и который, слѣдовательно, доказываются посредствомъ.сви-

дѣтельскихъ показаніі илиприсяги? Законъо таковыхъ неговорить; поэтому

господствующее мнѣніе рѣшаетъ вопросъ отрицательно.Но еслипринять въ

соображеніе, что въ греческомъправѣ, а слѣд. и въ восточно-римскойимперіи,

на доказываніе посредствомъсвидѣтельскихъ показаній смотрѣли весьмане-

довѣрчиво (вслѣдствіе подкупностисвидетелейи недостовѣрности ихъ пока-

заны), и что свидѣтельскія показанія нѣсколькими спеціальными законами2

были поставленыниясеписьменныхъдоказательствъ,то придемъкъ заклю-

ченію, что по духу законаЛьва pignora publica и quasi publica долясны быть

предпочитаемызакладнымъ правамъ,доказываемымъсвидѣтельскими пока-

заніями. Сказанное о свидѣтельскихъ показаніяхъ несомнѣнно относитсяи

къ присягѣ.

2. Имѣютъ ли pignora publica и quasi publica такясепервенствопредъ

привилегированнымизакладными правами, если послѣднія установленыне

въ публичномъписьменномъактѣ? Господствующеемнѣніе съ полнымъосно-

ваніемъ рѣшаетъ этотъвопросъ отрицательно,ибо привилегія нривилегиро-

ванныхъ закладныхъправъ именновъ томъи состоитъ,что имъоказывается

преимущество,несмотря на то, что они моложе. Но изъ нѣсколькихъ приви-

дегированныхъзакладныхъ правъ предпочитаетсято, которое установлено

въ письменнойформѣ у судьи, нотаріуса или съ участіемъ трехъбезупреч-

ныхъ свидѣтелей.

3. Имѣютъ ли pignora publica и quasi publica такжепервенствопредъза-

конными закладнымиправами,еслипослѣднія недоказываются письменными

актами, совершеннымиу судьи, нотаріуса или съ участіемъ свидѣтелей? О

законныхъ закладныхъ правахъ законъ ими. Льва такжене упонинаетъи

1 1. 11. С. qui pot. in pign. 8, 17. — 2 1. 1. 1. 2. G. de test. 4, 20; 1. 18
n initio C. eod. 4, 20; Nov. 97. c. 4.
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именнопотому, что они вообще основываются нена частныхъактахъ, а слѣ-

довательнои непредставляютъникакой прямой противоположностикъ pignora

publica и quasi рпЫіса. Отсюда вытекаетъ, что, хотя ни они сами, ни отно-

сящееся къ яимъ требованіе не доказываются посредствомъписьменныхъ

публичныхъ или лриравненныхъ къ нимъ частныхъ актовъ, тѣмъ не менѣе

они не уступаютъ pignora publica и quasi publica.

Въ совсѣмъ иномъ смыслѣ многія нѣмецкія партикулярныя

законодательстватребуютъ публичностизакладныхъ правъ; эта

публичностьсостоитъвъ томъ, что закладныя права на недви-

жимый имущества возникаютъ только путемъвнесенія ихъ въ

такъ наз. поземельный книги; между записаннымиипотеками

вопросъ о первенствѣ рѣшается исключительно по моментуза-

писи. Эта системазначительнолучше началъримскаго права,

потому что она сообщаетъпубличностьнетолько установлении

закладныхъ правъ, но и самимъзакладнымъправамъ; она, на-

вѣрно, вытѣснитъ соотвѣтственныя правиларимскагоправа и

тамъ, гдѣ они еще теперь господствуютъ.

РАЗДѢЛЪ ШЕСТОЙ.

§ 207. Прекращеніе закладного права.

t. D. XX, 6; qnibus modis pignus vel hypotheca solvitur. — G. Buehka, die
Hypothek des Eigenthiimers. 1875. —Hartmann, Rechte an eigener Sache.
Стр. 39 сл. 1877. — Kuhlmann, die Hypothek des Eigenthiimers. 1881. —

V anger ow, § 392. — Windscheid , §§ 225. 248. 249. — Brins , § 355.

I. Изложенный въ § 171. I. обстоятельства, влекущія за

собою прекращеніе всѣхъ вещныхъ правъ, имѣютъ то же зна-

чение и въ областизакладного права1 .

II. То же относитсяи къ тѣмъ обстоятельствамъ(изложен-

нымъ въ § 171. II), которыя влекутъ за собою прекращеніе

всѣхъ вещныхъ правъ начужую вещь: къ confusio и къ отре-

ченію; но здѣсь слѣдуетъ еще добавить:

1. Confusio 2 . Уже въ § 185 мы имѣли случай замѣтить,

что въ нѣкоторыхъ случаяхъ закладноеправо не прекращается

по confusio: а) первенствующій залогоприниматель,не зная о

своемъ закладномъправѣ, пріобрѣтаетъ залогъ въ собственность

(таково содержаніе знаменитойlex Latinus Largus) 3; b) первен-

1 cf. 1. 3. 1. 6. pr. 1. 8. pr. D. h. t. 20, 6; 1. 18. § 3. I), d. pign. a. 13,
7,— 2 1. 20. § 3. 1. 29. D. de pign. a. 13, 7; 1. 30. § 1. i. f. D. de exc. r. i.
44, 2. — 3 1. 30. § 1. D. de exc. r. i. 44, 2.
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ствующій залогопринимательпринимаетъзаложеннуювещь вмѣ-

сто платежа(in solutum) или покупаетъее у собственника,

чтобы этимъпутемъполучить удовлетвореніе по требованію 4 ;
с) собственникъзаложеннойвещи уплачиваетъдолгъ первен-

ствующему залогопринимателю,требующему отъ него выдачи

залога, и взамѣнъ этого получаетъпутемъцессіи какъ само

требованіе, такъ и закладноеправо 5 (§ 195 пр. 15); d) нако-

нецъ, сюда можно также причислитьупомянутый выше (§193

пр. 4) случай, если кто покупаетъзаложенную вещь съ тѣмъ,

чтобы изъ уплаченнойцѣны получилъ удовлетвореніе первен-

ствующій залогоприниматель,и это удовлетвореніе осущест-

вляется 6 . Во всѣхъ этихъслучаяхъ закладноеправо недостав-

ляетъ вѣрителю никакого обезпеченія его требованія, но пре-

дохраняетъ его по крайнеймѣрѣ отъ убытковъ, оттѣсняя при-

тязанія послѣдующаго залогопринимателя;послѣдній долженъ

довольствоваться только правомъ на hyperochaи ius offerendi.

Формальными пріемомъ, путемъкотораго римскіе юристы ввели

эти исключенія, послужило утвержденіе, что залогоприниматель

можетъ предъявить закладнойискъ, пока онъ не получилъудо-

влетворенія, a confusio не есть удовлетворите:actio pigneraticia

competit, verum enim est, et pignori datum et satisfactum non

esse7 ; этудедукцію нетрудноопровергнуть: неправда,что заклад-

ноеправо и закладнойискъвсегдапродолжаютъсуществоватьдо

удовлетворенія вѣрителя; дѣйствительнымъ основаніемъ, оправ-

дывающимъ этиисключенія, слѣдуетъпризнатьсправедливость.

2. Отреченів (remissio pignoris). Оно можетъбыть заявлено

какъ путемъдоговора между живыми, такъ и путемърасноря-

женія 8 на случай смерти;достаточнои молчаливагодоговора;

молчаливое отреченіе имѣетъ мѣсто въ томъ случаѣ, еслп за-

логопринимательвозвращаетъ безъ оговорки самъзалогъ или

закладные документы9 , если онъ безъ оговорки 10 соглашается

на отчужденіе 11 или дальнѣйшій залогъ заложеннойвещи 12 ,

4 1. 1. С. si ant. cred. 8, 19. — 5 1. 19. D. qui pot. 20, 4. — 6 1. 17. D. q_ni
pot. 20, 4; 1. 3. C. de his qui in priox\ 8, 18; 1. 3. § 1. D. de distr. p. 20, 5. —
7 1. 30. § 1. D. de exc. r. i. 44, 2. — 8 1. 9. § 3. D. de pign. a. 13, 7; 1. 8.
§ 1. sqq. D. h. t. 20, 6. — 9 1. 7. 1. 9. C. de rem. p. 8, 25; 1. 3. D. de pign.
a. 13, 7,— 10 1. 4. § 1. D. h. t. 20, 6.— 11 1. 4. § 1. 1. 8. §§ 6-15. D. h. t.
20, 6; 1. 158. D. de r. i. 50, 17; 1. 2. 1. 11. C. de rem. p. 8, 25.— 12 Правило
сы. въ 1. 8. § 15. D. h. t. 20, 6.
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иногда 13 даже въ томъ случаѣ, если онъ не возражаетъ про-

тивъ отчужденія заложенной вещи собственникомъ (напр., соб-

ственникъ предъ отчужденіемъ приглашаетъ путемъ публичнаго

объявленія всѣхъ вѣрителей явиться со своими требованіями,

послѣдніе яге не являются, несмотря на то, что они не нахо-

дятся въ отсутствіи) 14 .

III. Слѣдующія основанія прекращенія спеціально свой-

ственны закладному праву:

1. Погасительная давность. Давность закладного иска слѣ-

дуетъ принципіально отличать отъ давности, погашающей за-

кладное право; первая лишаетъ залогопринимателя только иска.

такъ что, если онъ и безъ пека достигнетъ владѣнія залогомъ,

то онъ можетъ осуществить свои права залогопринимателя;

вторая лишаетъ его всякаго права, такъ что, если ему удастся

достигнуть владѣнія вещью, то онъ обязанъ выдать ее управо-

моченному. До Юстиніана существовала только давность за-

кладного иска: владѣлецъ залога могъ иску залогопринимателя

противопоставить praescriptio longi temporis (§ 140 прим. 14):

для этого требовалось, чтобы его владѣніе (безъ различія дви-

жимыхъ и недвижимыхъ вещей) продолясалось десять лѣтъ inter

praeseutes, двадцать inter absentes, чтобы онъ дѣйствовалъ bona

fide (т. e. не зналъ о существованіи закладного права) и чтобы

у него былъ титулъ на владѣніе (эвентуально собственность) 15 .
Если у владѣльца недоставало добросовѣстности или титула,

то допускалась только praescriptio triginta vel quadraginta

annorum 16 ,— quadraginta annorum для залогодателя (и его на-

слѣдниковъ) и для послѣдующаго залогопринимателя при жизни

должника, triginta annorum —въ прочихъ случаяхъ. Юстиніанъ

на мѣсто давности закладного иска ввелъ для извѣстныхъ слу-

чаевъ давность, погашающую само закладное право, а именно

онъ постановилъ 17 , что, если владѣлецъ былъ in bona fide, и

вещь по истеченіи давностнаго срока попала въ руки залого-

принимателя, то послѣдній обязанъ выдать ее управомоченному.

Это значительно съузило область примѣненія давности закладного

иска.

13 1. 9. § 1. 1. 12. рг. D. h. t. 20, 6; 1. 12. § 4. D. qrai pot. 20, 4. — 14 1. 6.
С. de rem. p. 8, 25; 1. 1. 1. 8. eod.— 15 1. 5. § 1. 1. 12. D. de div. t. pr. 44,
3; 1. 7. 1. 14. C. de 'o. et a. 4, 10; 1. 19. C. de ev. 8, 44; 1. 1. 1. 2. C. si
adv. cred. praescr. opp. 7, 36. — 18 1. 3. 1. 7. C. de praescr. XXX vel. XXXX
ann. 7, 39,— 17 1. 8. pr. § 1. C. de praescr. XXX vel. XXXX ann. 7, 39.
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Такъ какъ каноническое право для погашенія иска, направленного на

спеціальную вещь, требуетъ добросовѣстности со стороны владѣльца (§ 89 ),

то теперь уже нѣтъ случаевъ давности закладного иска, а существуете

только давность закладного права.

2 . Прекращеніе требованья, безразлично, происходите ли

оно ipso iure или ope exceptions 1 8 , прекращаете закладное

право 19 ; при этомъ предполагается, что прекратилось все тре-

бованіе (а не часть его) и притомъ вполнѣ (а не такъ, напри-

мѣръ, что еще остается obligatio naturalis) 20 ; впрочемъ, въ слу-

чай неправильнаго оправ дательнаго суд. рѣшенія закладное

право все таки прекращается, хотя и остается obligatio natu-

ralis 21 (§ 97). Но уже мы замѣтили въ § 185, что иногда за-

кладное право продолжаетъ существовать,' хотя требованіе

вполнѣ прекратилось; положимъ, въ одномъ мѣстѣ источниковъ

про этотъ случай сказано: remanet propter pignus naturalis

obligatio но это только указываете на то, что вѣритель въ

случаѣ продажи залога не можете удержать за собою больше

суммы бывшаго требованія. Формальный пріемъ, посредствомъ

котораго римскіе юристы ввели относящаяся сюда исключенія,

состояли и тутъ въ утвержденіи, что. залогоприниматель можете

предъявить закладной искъ, пока онъ не получили удовлетво-

ренія, а въ этихъ исключительныхъ случаяхъ удовлетворенія

нЬтъ (выше пр. 7). Уже выше sub II. 1 мы замѣтили, что

эта дедукція .неправильна, но правильнаго руководящаго прин-

ципа отыскать не удалось. Случаи эти слѣд.: а) требованіе

погашено давностью “4 ; Ь) требованіе прекратилось по confusio;

здѣсь упоминаются два различныхъ случая: одинъ случай, въ

которомъ confusio матеріально уничтожается съ обратною силою

(залогоприниматель назначается наслѣдникомъ со стороны долж-

ника и вмѣстѣ съ тѣмъ обременяется универсальными фидеи-

коммиссомъ) , и другой случай, въ которомъ требованіе остается

прекращенными по confusio (наслѣдникомъ поручителя, который

у становилъ вѣрителю закладное право въ обезпеченіе своего

долга изъ поручительства, дѣлается главный должники) 26 .

, “ L f- Р г - ] I 3 - D - Ь. ѣ. 20, 6.-“ 1.48. D. de sol. 46, 3; 1. 6. pr. D. h.

Г A ’ , §§ б - - 0 - de РП’И- a. 13, 7; 1. 3. C. de lnit. p. 8, 30.— £0 1. 14.

fa V 7ri P ^f n ' 20, 1; L % C ‘ de Init - p- 8 ’ 30.— 21 1. 13. D. h. t. 20, 6.—
24 / f', 1 !' sct ' Trel:> - 36, 1. — 53 1. 69. pr. D. ad set. Treb. 36, 1,—

1. 3. 1. 7. С. de praescr. XXX vel. XXXXaurt. 7, 39.— 25 1. 59. pr. D ad
sct. Treb. 36, 1.-25 1 . за § 5 . D . de soL ^ g
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3. Продажа залога, произведенная единственными или пер-

венствующими залогопринимателемъ, прекращаете закладное

право продавца или всѣ закладныя права 27 , если она совершена

надлежащими образомъ. Продажа, совершенная по слѣ дующими

залогопринимателемъ, недѣйствительна (§ 1 98). Продажа совер-

шенная залогодателемъ, если въ ней не заключается furtum
(§ 185 пр. 5), действительна, но она не влечете за собою пре-

кращенія закладного права: res transit cum sua causa 28 , кромѣ
того случая (по закону ІОстипіана) 2Э , если лицо, принявшее

наслѣдство cum beneficio inventarii, продаете заложенный вещи

изъ наследственной массы для удовлетворена вѣрителей и

отказополучателей (§ 427 пр. 14).

чѳаг

*

27 1. 6. С. qui pot. 8, 17; 1. 1. С. si ant. cred. 8, 19; 1. 6. 1. 7. С. de о.

et a. 4, 10.— 28 1. 10. С. de rem. p> 8, 25.— :29 1. 22. § 8. C. de rare del. 6, 30.

\
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